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Erstes Capitel: 

Gr unds ä t zliche s . 



§ I. Dnr sof^onaii Ilten ^'osnliichtliclien Rechtswissenschaft, 
die Savi^ny dentl icher, als Aiidere vor ihm, hestinunt und 
zum Wahrzeiclien einer Schule wie zum Feldzeichen einer 
Partei gemacht hat, ist wesentlich allein die geschichtliche 
Anschauung des Hechts. Diese hesteht in einer hesonderen, 
wohlbekannten Ansicht von der Entstehung und Kntwickluuf^ 
des Itechts flherhaupt, und ferner von dem Verhältniss des 
Hechts eines f^egehenen Zeitraums zu dem des vorausgehenden 
und des nachfolgenden (Savigny's Auflassung ist zu ersehen 
aus seiner Schrift „Vom Ikriif unserer Zeit**, der Zeitschrift 
für geschichtl. Rechtswissensch. B. I No. I u. XVII. B. III 
No. I., den Vorred<'n zum „ System R. lu. VII.) Diese ge- 
schichtliche Anschauung dos Rechts führt blos auf die Rechts- 
geschichte hin, gibt nur Anlass und Thema für die i*echts- 
geschichtliche Forschung. Dahingegen ist Ziel und Zweck 
einer Wissenschaft der Rechtsgeschichte mit jener geschicht- 
lichen Anschauung des Rechts noch nicht unzweifelhaft und 
endgültig festgestellt. Es kann vielmehr auch beim ange- 
gebeneu Ausgangspunkt, bei geschichtlicher Anschauung des 
Rechts im obigen Sinn, das Ziel der Kcchtsgeschichte näher 
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oder ferner gesteckt, ihr Zweck tiefer oder höher gesetzt 
werden. Daher konnte beispielsweise Amira (Ueber Zweck 
und Mittel der germanischen Rechtsgesch ) in seinen allge- 

nif'inen Betrachtnn^-en übor Rechtsgeschichte jenen Ausi^an^s- 
punkt unl)ekiiini)ft lassen, ;ilso wolil Savigny's gescliiclitliche 
Ansicht des iiechts und der Ueditswissenschaft theilen, und 
doch Kugleich der Rechtsgescliichte eine weitere Aufgab» zu- 
weisen, als ihr Ton den Iläaptem der historischen Kechtsschule 
gestellt worden war. War ihr Betrieb von den Letzteren 
verluiiL'-t worden belnifs Krgrundung des gegonwärtigor» Kechts- 
ziistandos, also im Interesse der Dogiiiatik, wolclicr dii' li'ofhts- 
gescliichte vorznarheiten habe, so stellt Amira die auch von 
Jhering (Geist d. r6m. Rechts § 5 N. 27) erhobene Forderung, 
dass die Bechtsgeschichte aus dem Dienstrerhältniss zur Dog^ 
matik gelOst» nicht fQrder nur als Kittel' znr Erkenntniss 
des jeweils Geltenden anfgefasst werde. Lfisst man bei solchem 
Bogehren einen groifljaron Uetriebszwei k der Keclitsgescliichtc 
fallen, so wird mau, um den doch ert'orderliclKMi Zweck aus- 
findig zu machen, einen vielleicht höheren und wahrsi hciollch 
schwankenderen Boden zu betreten haben. Die Darstellung 
der Geschichte des Hechts «um ihrer selbst willen und 
nicht „eines anderen Zweckes wegen" wird wohl fflr Jliering 
keine befriedigende liusung mehr sein, seitdem er mit dem 
TJnbegritf des Selbstzweckes gebroclien hat. Auch wenn man 
die Rechtsgeschichte als Zweig oder Seite der Ciiltur- oder 
Überhaupt der Menschheitsgeschichte erforscht und mitgetheilt 
sehen *will, ist die Zweckfrage noch nicht g^ndlich entschieden. 
Nicht weil Einer zweifeln kdnnte, ob dieser Zweig losgerissen 
• vom Stamm für sich gepflegt \uu\ zu genügend anscliaulicher 
Entfaltung gebracht zu werden vermag, nein weil, da doch 
nicht alles Wissen vom Menschen werthvoll ist, immer noch 
der Werth jener Rechtsculturgeschichte anzugeben wäre. Auch 
scheint sich Amira, welcher sich bescheidet den Wissenschaft- 
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liehen Gesichtspunkt (im Gegensatz zum praktischen von Savigny 
und Eichhorn) für den der Kechtsgeschichte allein angemes- 
senen zu erklaren, keineswegs verhehlt zu haben, dass hinter 
dieser Annahme die Frage nach der Nothwendigkeit und der 
Entbehrlichkeit der Geschichte überhaupt rege wird Wäre 
hier Anlass die Betriebswürdigkeit oder -Nothwendigkeit der 
Rechtsgeschichte näher zu nntersuchen, dann nuissten auch 
die Bemerkungen im guten wie im Übeln Sinn berücksichtigt 
werden, welche Uudhart, Ueber das Studium der R.-G. (1811) 
und neuestens P. Müller, die Elemente der Rechtsbiidung 
und des Rechts (S. 2 ff.) über diesen Gegenstand gemacht 
haben. Der Letztere erweckt wieder die Vorstellung, nach 
welcher die Rechtsgeschichte zur vergleichenden Rechtsforschung 
gehört, insofern verschiedene Entwicklungsstufen eines Rechts 
mit einander verglichen worden Hier liegt aber die kleinere 
Frage näher, ob denn die von der historischen Schule ge- 
gebene Begründung der Rochtsgeßchichtschreibung eine überall 
ausreichende ist, ob sie nicht vielmehr unter Umständen des 
Bodens entbehrt; eine Frage, deren Bejahung das Bestreben, 
der Rechtsgeschichte ein selbständiges, von der Dograatik 
unabhängiges Interesse beizulegen, zu unterstützen vermochte. 
Es dürfte doch möglich sein und vorkommen, dass die richtige 
Krkenntniss und Anwendung dos geltenden Rechts eines Ge- 
setzbuchs — sollte gleich dieses nicht viol mehr sein, als 
ein authentisches Abbild des Rechts seiner Entstehungszeit, 
wie es der Gesetzgeber aufgefasst hat — unabhängig wären 
vom historischen Wissen des Vergangenen. Dann aber würde 
die Forschung dos Rechtshistoriiiers , wenn nicht anders als 
schulgemäss gerechtfertigt, für uns nicht höher stehen können, 
als die Thätigkeit des Alchymisten. Der Dienst, den jene 
Forschung principiell zu leisten hätte, wäre im angenommenen 
Fall nicht noch zu thun, somit ihr Zweck unerreichbar. Sollte 
denn wirklich beispielsweise unsere Einsicht in das im Gebiet 
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des deuiBclien Reichs geltende Wechselrecbt und Strafrecht 
der Eenntniss Dessen bedürftig sein, was da nnd dort, in 

Leipzig oder Hamburg vor zwei .Tahrhuiulerteii i^e^oMen und 
was Karl V. verordnet liat. Feuerbuclis l>eliau]>tuiig- (Kleine 
Schriften S. 164), „dass genau genommen nicht ein Statut 
der kleinsten Reichsstadt ohne das Studium der 'Gesetze aller 
Jahrhunderte und Nationen vollständig begriffen, mit um- 
fassendem Geiste dargestellt werden kann/* enthält eine doctri- 
näre Uebertreibung, besagt auch viel mehr als im Voraus- 
gehenden von mir bezweifelt word«'n ist, und zwar nicht blos 
darum, weil Feuerbach auch auf die Kechtsvergleichung rellec- 
tirt. Das „genau genommen^' deutet auf die weltgesehichtUcKe 
CSausalität, Ton weteher Wer sie anerkennt nicht leugnen 
wird, dass ihr das Statut der kleinsten Reichsstadt unter- 
worfen sei. Aber mit der Anerkennung des allgemeinen 
Causalitätsgesetzes kann das allerorts beobaclitete Verfahren 
wohl bostehon, d<'r für die Erkeuntniss des Seins gewöhnlich 
erforderlichen Erforschung der Genesis in jedem einzelnen Fall 
Grenzen zu ziehen, so gut wie die Möglichkeit zu einem 
wissenschaftlich sureichenden Yerständniss eines gewissen Rechts- 
zustandes zu gelangen auch ohne Einblick in den geschicht- 
lichen Zusammenhang. Savigny selbst, wo er zuerst sich 
über »die strenge historische Methode der liechtswissfuschaft v 
aussprach (in der Schrift »Vom Beruf«, dem Programm der 
historischen Schule nach Jherings Ausdruck), scheint zu seiner 
Forderung nach „historischer Ergrandung des bestehenden 
Stoffe" durch nichts Anderes bestimmt worden zu sein, als ' 
durch die (Joatalt eben dieses bestehenden Stoffes, des in 
deutscheu Landen geltenden gemeinen Privatrcchts. 

§ i2. Wenn Savigny damals so weit ging, beiläufig zu 
äussern: „eine Rechtswissenschaft, die nicht auf dem Boden 
gründlich historischer Kenntnisse ruht, versieht eigentlich nur 
Sohreibersdienst bd dem Gerichtsgebrauch^, so soll sich zeigen, 
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dass dieses XJrtheil nicht nnter allen ümständon als zutreffend 
gelten kann. Betrachten wir nnr unsere Master, die römischen 
Juristen. Gewiss dienten sie mit ihrer Bechtswissenschaft 
dem Gertchtsgebraueh (zu denken an disputatio fori), wenn 

sie resi)onsa gaben, verarbeiteten, sauiuielten, wenn sie Gesetze, 
Senat uscousulte und «las lldict orklarten mit einer singulis 
verbis congrueus interpretatio und mit Entscheidung von An- 
wendungsfällen, wenn sie das GOltige bezeugten mit hoc iure 
«timuTt pheet^ pUmii oder wnatat, und Yorschrieben was erst 
gelten solle mit aetumm, exeepUonm dandam oder denegandam 
esse. Neben diesen ihren bedeutendsten Leistungen gewahren 
wir manch lebons- und weltweises Wort, das Warum und 
Wozu lag ihnen nicht fern, als Philosophen sind sie nicht 
XU verachten. Aber dass, wie Savigny sagt, »in den Besponsen 
der Alt-ROmischen Juristen der praktische und geschicht- 
liche BUok gleich bewunderungswürdig erscheint,« Oberhaupt 
dass dieselben »grflndlieh historische Kenntniss« gehabt, dass 
ihru liechtswissenschaft auf solcher beruht, lässt sich ebenso 
wonig behaupten , als dass ihre liechtswissunschaft darum 
d. h. wegen des Mangels au gründlicher Historie nur Schreibers- 
dienste bei dem Gerichtsgebrauch yersehen habe. In den er^ 
haltenen Juristenschrifken wenigstens kommt nicht viel von 
historischer Forschung, ja nnr von historischem Interesse zum 
Vorschein. Freilich wollte Justinian von dem Uebertl Ossi gen 
und den alten Fabeln nicht viel wissen, inul als er für die 
Digesten die Classiker durchsiebte, nur das Praktische passiren 
lassen. Vgl. prooem. J. 8; const. Deo auctore 10; Omnem8; 
Tanta 10, 11. Dabei könnte leicht eines und das andere 
Stock römischer Rechtsgeschichte der Classiker KurOckgeblieben 
sein. Allein wäre solchen Stoffes Viel und wäre er gar, wie 
zu orwart^^n, in die Bearbeitung des irelteuden Rechts ver- 
webt ireweson, es würden sich mehr Spuren von römischer 
Uechtsgeschichte der Bömer erhalten haben. Dagegen spricht 
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nicht. , iluss sie in der Dog-inengeschichto als w ohl bofiihron 
und als gewissenbafte Keforenten erßclioiuou — obzwar wo 
Vertreter entgegengeeetster Aneichten genannt werden, dieselben 
niclit auch stets als deren Urheber angesehen werden müssen, 
und das Znrtlckgreifen anf die Ansichten Aelterer seine Grenten 
hatte; darüber Pemice, Labeo S. 5/t), woj? 47 statt 42 
de 0. .1. 1,2 gedruckt ist. Spruch- und Coiitrovprsim- 
keuutniss sind von rechtshistorisclier Konntniss vorschiedeu; 
auch hatte »die Gewissenhaftigkeit, mit welcher die Juristen 
das Bas^ einer Controverse bemerken« meist praktische 
Wichtigkeit. Puchta, Institutionen § 117 Text nach Note d. — - 
Dagegen spricht ferner nicht, dass sie in ihren ältesten 
ßechtsquollen, wenigstens in den zwölf Tafeln bewandert sind, 
sie geeigneten Orts namhaft macheu (z. B. 1 p D 20, 2 u. 
26, 4 u. 27, 10), sich um deren Wortbedeutung und Sinn 
bekümmern (z« B. 29 § 1 D 40, 7. 62; 80; i20 D 50, 16), 
insofern jene noch in Geltang sind. Gains freilich, der 
„dem archaistischen Trieh in Hadrians Zeit folgend*' 
(Bethniann-Hollweg), nach langor Pause in dieser Litcratur- 
gattung und als Letzter einen Ooniuientar zu den zw ölf Tafeln 
schrieb, scheint dabei, nach Schölls Meinung, nicht mehr von 
dem Gesetz selbst, sondern von den Arbeiten früherer Interpreten 
ausgegangen zu sein. 

Wie leicht aber entschlftgi sich der Börner einer blos 
historischen Aufgabe, deren Lösung ihm der heutige Deutsche 
danken würde, wenn er sagt: Lex Aquilia Omnibus legibus, 
([uae ante sc de damno iniuria locutae sunt, derogavit, sive 
duodedm tahulis, sive alia quae fuit: quas leges nunc 
referre non est necesse. lpD9,2; denn die Ab- 
lehnung des Referats wird doch wohl durch die gemeldete 
Derogation begründet sein. Und hat, was nahe liegt, der 
Vf-rfasser Ulpian iUro>/are im technischen Sinn genonimfn, 
den er selljsl. anderwärts angibt (lllp. fr. 3j und den Andere 
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geraUe ^^eboteii sein, was von früheren Quollen fortdauere, 
namhaft m machen. Vgl. 1 D 47, 7. 28 § 6 12, 2. 
9 D 47, 9. 41 p D 44, 7. Wie schnell kommt denelbe 
Ulpian in 2 D 16, 1 Tom Frfihern anf das umfassendere 

Geltende. Vgl. ferner ülp. fr. XX 2 sqq. und 17 D 26, 1. 
AVilron uns die dort (2 Ü lt5, 1) erwähnten Kdicte erhalten, 
es würde Niemand vom Veilejanischen Senatsschluss haudeln 
dürfen, ohne sich mit jenen Vorläufern wirklich einzulassen. 
Bei einem kunen in ttsum venit (Gaius 1 D 12, 2) ohne 
Wann und Wie wfirde die heutige Schule nicht stehen bleiben 
und besonders nachsehen, ob nicht das iusinrandnm Nach- 
kumme des sacranientum in der üacrainenti actio sei. Wie 
dürftig ferner und wie ungenau ii^t Powpouius' Darstellung 
des itiris origo atque procesaus, womit er sich bei unseren 
Alterthumsforschern schlechten Dank erworben hat Nur an 
Eines zu erinnern, so nehmen sich bei ihm (2 g 12 D 1, 2) 
die lei/is acHones^ quae formam agenäi etmHnmt als etwas 
noch in seinen Taj^'en den übrigen Kechtsquellen oder Kechts- 
bestandtheilen ebenso Gleichgeordnetes aus, wie wo ihrer zuerst 
von ihm gedacht wird in § 6, trota § 10. Scheint uns in 
der Geschichte des römischen Civilprocesses, und beinahe selbst 
de^ Privatrechts, ein Ereigniss bedeutender 2U sein, als die 
Aufhebung des Legisactionen- oder die Einfflhrnng des For- 
nuilarverfahrons? Und doch crwaiint ihrer romponius gar 
nicht, auch nicht der von Gaius genannten einschlägigen 
Gesetze, und Gaius (IV 30) hier fast uns'Mc einziLre Quelle 
befriedigt uns nicht entfernt, zumal er über das Verhältniss 
der lezAebntia zu den duaeJnliae schweigt. Epochemachend 
nach der herrechenden Meinung ist Julians Edictsredaction 
(vgl. Kudorir in seiner Zeiischr. HI S. 11); aber eine 
Aeus-serunj; eines römischen Juristen über diusclhc werden 
wir wohl vergeblioh suchen. Mit Krstauueu sieht mau sich 
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hier auf Ju8tinian als Berichterstatter und Gewahrsmami an- 
gewiesen. Pomponius wflrde ihrer in seinem Handbuch viel- 
iMcht gedacht haben (vgl. 2 § 44 D 1, 2), weun sie sur Zeit 
der Abfassung desselben schon zu verzeichnen gewesen wäre; 

s. übrigens Kudortt", edictum perpet. p. 10/ 11. Dass es 
keine Fortsetzung dos i;es<:liichtlichen Tlicils jtMies Ihuulbaclis, 
oder kein zeitlich weiter reiclieudcs, aus anderer Feder ge- 
geben habe, wird uns leichter zu glauben, als dass die Com- 
pilatoren solches Material für den tit. D de origine iuris un- 
benutzt gelassen haben. Vielleicht auch hängt Pomponius* 
Scliweigen damit zusammen, dass er überhaupt bei den lite- 
rariscli(!n Arl)(^iten der Juristen der Kaisorzeit nicht verweilt. 
I)ai^ aber Gaius, wo er andere quellengeschichtliclie Bemer- 
kungen macht, über die Julian-Uadrianische NeueruniL;' hin- 
weggeht, wird der Anhänger der herrschenden Meinung als 
Mangel an historischer Vollständigkeit, vielleicht auch Urtheils- 
kraft empfinden mflssen. Ist doch die grosse Einschränkung- 
der Autonomie der Jurisdictionsmagistrato , welche wir als 
Folge zu denken liaben, nicht so leicht zu vereiniii^en mit der 
Art wie Gaius (X 6) vom ius ediceudi spricht, mag man dabei 
mit Rndorff an „die analoge Anwendung und Ausdehnung 
des Edicts^S oder mit Mommsen und Brinz (Jahrb. d. gem. 
d. Bechts HI S. 4/5, Krit. Vierkeljahrsschr. XIS.480)^an 
das ins edicti perpetui proponendi denken. Aus Ga. IV 1 1 : 
edicta praetoris, quibus conplures actiones introductae sunt . . 
lässt sich ebenso wenig schliessen, dass Gaius solclie Ein- 
führung nicht noch für möglich gehalten habe. Ikü der 
Hebung der Schwierigkeit verdient wohl auch 3 D 1, 14 vv. 
guae edmt berücksichtigt zu werden. — Fast so wenig wie 
Uber Julians Werk geben die römischen Juristen historische 
Nachrichten darüber, dass die Fassung des Edicts, mit der 
sie sicli beschäftigen, du und dort nicht die von jeher geltende 
seif standen ihnen doch die edicta veterum pruotoruui oH'on, 
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Gell. XI 17. Schwerlich .»ttor als iu 1 D 4, 2 und 3.D 37, 8 
cf. 1 § 18 D 37, 9 wird auf das Dasein einer frühem Edicttt- 
gestalt Terwieeen. 

Männer mit praktischem Blick ond von ihrer eigensten 
Ä.iifgab0 erfüllt, wie din ^omischon Juristen waren, pflctrton 
sie einen neuen Gegenstand tractiroml die ratio, ntilitas. ae- 
quitas oder iustitia der Uechtssiitze hervorzulieben, sich bei 
der Geschichte hing^egen nicht aufzuhalten. Der historischen 
Notixen — von Ansführnngen ist nicht zn reden — finden sich 
hei den Bandekteigoristen so wenige, dass sie unschwer alle 
anfkosfthlen wären. Nur die Enden Yon Entwieklungsreihen 
sind anzutreffen in 5 § 1 D 20, 1 : Inter piguus autem et 
hypothecam tantiun nonuiiis sonus differt; lpl)48, 14: 
Haec lex (Julia amhitus) iu urbe hodie cessat, quia ad curam 
principis magiatratnam creatio pertinet, non ad populi favorem. 
Was TJlpian inlpD29,.l gibt, kann nicht den Anspruch 
machen, eine Oesehichte des Soldatentestaments zu sein. Was 
Paulus inlpD18, 1 über den Ursprung,' des Kaufs bei- 
brin^^, gehr»rt weniger der Keditsgeschichte des Kaufes, als 
der Geschichte des Geldes an und trägt insi>forn etwas spe- 
colativen Charaoter, als das Metallgeld ohue Weiteres als die 
nrsprflngliche Qeldform angenommen ist. Erwflnschter wäre 
uns, somal denen, welche der Anfang der Klagbarkeit der 
Gonsensualcontracte interessirt, über die Entwicklung derselben 
Nachrichten zu erhalten. Dem schtiiien jedoch die Römer 
nicht geHissontlich nachgegangen zu sein (s. u. § I). Nachdem 
Paulus Sitten- oder wirthschalt»- nicht rechtsgeschicbtlich den 
Kauf Tom Tausch abgeldtet bat , gedenkt er (1 § 1 D cit.) 
der ControTerse Aber die Grenze von Kauf und Tausch, eines 
Schulstreits, der schwerlich blos theoretische Bedeutung hatte. 
Fühlt hier die eine Partei den Homer für sicli in's Feld 
(vgl. auch Ga. III 141j, so stellt sich von seihst die Ke- 
trachtuug ein, wie viel uns in Dingen des alti'öroisciien lioclits 
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der ri.iutus Lrilt, und wif <lie rümisclK'-n .luriston tliesen 
Zeugen entschwuiulener 'läge unbenutzt la!>sf*n. Auch wenn 
ihnen die Geschichte ihres Beclits wissenswürdiger gewesen 
wäre, als es den Anschein hat, hätten sie wenig Anhiss ge- 
habt, auf den GomOdiendichter zi| recnrriren, da ihnen die 
Bechtsqnellen und Juristenwerke der Yorzeit und Ton diesen 
nicht blos die Tripurtita (2 § 38 cf. 2 u. 7 D 1, 2) zu Gebote 
Stauden. 

r^. Ks darf hier genügeu, was über die römischen 
Juristen als Kechtshistoriker zu sagen ist, quasi per mdicm 
teHgissej wie sich Gaius ausdrücken wUrde. Aber es wäre 
einseitig diesen Gegenstand zu Terlassen, ohne den Blick anf 

ein vom Urheber des Digestenwerks nicht verändertes und 
nicht vermindertes Erzeugiiiss der classischeu .lurispriKlr'nz 
gerichtet zu haben. Zwar wird niclit leicht Jemand Justiniau 
* regen Sinn, grosse Sympathie für die Ueacbichte seines Kechts 
nachrOhmen, ihn gar fflr einen laudator temporif acti er- 
klären, wenn er auf die Controversen der Ckussiker ebenso 
sehr herabsieht, als er seine eigenen radicalen Neuerungen 
bewundert und anpreist: obgleich er doch auch gelegentlich 
sich verwahrt mit )/e quis nos putavent antiquiiatis penilus 
esse coniemtores (22 § 13 0 (>, 30) und Institutionen ver- 
fassen liess, qmbus breviler expostium est et quod antea 
cpUnehat et quod posfea desttetudine. inwnbrahtm ah imperiali 
remeäia üluminainm est (prooem § 5). Gleichwohl ist es 
aus nielir als einem (Jlrunde wahrscheinlich, dass die Weg- 
hissuntren und Aendening"ii, welche du* Couipilatoren in den 
Juristenschrilton vornahnicu , hinge iM'trafen, welche zwar 
nicht zu ihrer, aber doch zur Zeit der Verfasser gegolten 
haben, und nicht solche, welche schon in den Tagen TJlpians 
ihre Geltung verloren hatten, und von ihm und den Anderen 
nur als historisches Material vorgetragen waren. Es ist wahr- 
sclieiuUcli, dass iu den grossen Weriicn, welche den Gruud- 
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und Hauptstock der Üigcslon ab^abon, der G«'S( liichte auch 
nrsprflnglleh wenig Kaum beschieden war, dass sie ihren Phitz 
fand nicht in Schriften ftlr die Bechtspflege, sondern fOr die 
Bechtslehre, in den Gompendien, welche den Bestand zu über- 

lioforn, iiiclit zu erweitern hatten. Stimmt dies zu dem früher 
Vörgebicichtcii und bedeutet, dass die Gcsrhidito ausserliall» 
der ( [»raktischeu) römis*"hen ßeclitswissenschaft stand, so wird 
der Blick auf ein propädeutisches Werk, auf Gaius' Com- 
pendimn lehren, dass wir unser Urtheil Aber rOmische Becbts- 
geschichte der Börner auch Yor dieser zusammenhängenden 
und reinen Darstellung»' aufrecht erhalten können. Ihr vorzuj^- 
weise sind die liisturisilu n Kiiileitungen eiitiu»mmen , mit 
welchen die Lehren der Justiuianischeu Institutionen vielfach 
ausgestattet sind — entnommen Institutionen und nicht einem 
gewichtigen Werke der wissenschaftlichen Literatur, denn 
das Bechtsgeschiohtliche war regelmässig In der Vorschule zu 
suchen und besonders in den Institutionen untergebracht. So 
klingt denn auch das V^jiwurt zur m^escliiehtliciien Vorrede, 
welche Gaius' ZwOlftafolcomraentar eröffnet (1 D 1, 2), wie 
eine nothweudige Entschuldigung, dass der Verfaseor statt 
ohne Weiteres zur Lösung seiner Aufgabe zn sdireitea, erst 
noch einen Gang zu den Anfingen unternimmt. 

Einiges zur Kennzeichnung Gajanischer Bechtsgoschichte 
ist schon oben vorgekommen. Datür, dass er vielfach Gesetze 
als Quellen wichtiger Neuerungen anführt, ohne die Zeit ihrer 
Erlassung anzugeben (vgl. z. B. I 0 u. 157; II 225 — 7), 
trifft ihn kein Tadel, wenn dem römischen Leser sich mit 
dem Namen zugleich das Datum des Gesetzes einstellte, oder 
doch leicht zu beschaffen war. Wenn es aber in geschicht- 
lichen Erörternngen einfach heisst poslen (III 189, 41 II 40, 
54) oder deuidf (II 102j oder olim (11 10:', IV j«) .nler 
sed ni/Hc (tlio iure (III 221) oder alle zeitliche Angabe 

fehlt (III 209 vgl. iV 133 oUm und nunc); dann fragt man 
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bei uns, konnte aucli der wissbegierige Rftmer fragen, wann 
oder seit wann ? Bei den von Gaius behandelt«! Materien — 
und nur solche können wir besprechen — vermissen wir viel- 
fach geschichtliche Rückblicke, die uns erwünschten Aufschluss 
geben könnten. Da findet sich kein Wort über das historische 
Verhältniss der vier Legatsarten (II 192 — 223) » das Auf- 
kommen der Substitutionen (II 174 — 184), der s. g. adjectici- 
sclion Klagen (IV 69 — 74), der in rem actio per sponsionem 
(IV 91 — 95), kaum eines über die Interdictsgeschichto (IV 
139 ff.) und nur ein dürftiges über den Ursprung der Fidei- 
commisse (II 285). Wir haben uns eben ein den Römern 
nahezu fremdes rechtshistorisches Bedürfniss an- und ausge- 
bildet. Ihm zu genügen, dürfte z. B. auch das bei Ga. IV 
103—107 Vorgetragene nicht oiine geschichtliche Erklärung- 
auftreten. 

In III 193 Cquae res tota oder quare tota lex ridicula . 
est) begegnen wir dem hyporkritischen Lachen, welches die 
Stelle der zulänglichen Einsicht zu vertreten pliogt. Die - 
Unkonntniss selbst ist Gaius nicht zu verargen, da schon die 
veteres intorpretes der zwölf Tafeln vom Standpunkt Cicoros ' 
nicht mehr in Allem Bescheid wusston. Cic. de log. II 23. 
Ks gilt hier was Sextus Caccilius sagt (Gell. XX 1,5): 
Obscuritates non adsignemus culpae scribentium, sed inscitiae , - 
non adsequcntium, quamquam hi quoque ipsi, qui quae scripta 
sunt minus percipiunt, culpa vacant. Auch soll Gaius nicht 
deswegen getadelt werden, weil er den Sachverhalt wie er 
ihn sich dachte lächerlich fand. Wohl aber darüber, dass 
er sicli den Sachverhalt ohne Weiteres so verlachensworth 
dachte. Sein rationalistisches Absprechen sammt der beige- 
fügten Begründung machon den Eindruck der Flachheit. Was 
gab ihm das Iiecht die gesptzlichen Vorschriften über den 
Zustand des Haussuchenden mit dem edictalen furtum pro- 
hibitum in Zusannnenhang zu bringen, sich die Lächerlichkeit 
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vorzustelieu, jene Voiscliriftou hätteu der Prohibition der 
Hanssachnng entgegenwirken wollen. Die ansprechendste An- 
ordnung des überlieferten geringen Materials nebst Ergänzung 

durch Hypothese gibt Vangerow, de fiirto concepto ex lepre Xllt. 
Nur dürfte, was Gaius wider die Zwecke der lanx geltend 
maclit, nicht durch Verweisung auf 5 und 10 Dl, 3 wider- 
legt werden, da Gaius die Haussuchung z. B. nach Vieh als 
gewöhnlichen Pall im Auge haben konnte. ^ 

Weit Yorsichtiger ist das quod mdetmr wuSla raHone 
factum in Ga. IV 24; indessen, so sollte man meineni mflsste 
weiterem iiistorisclien Forschen weniirst«'iis der Anlas« der 
kritisirten Pormnlinintr erroiciihar i^ewosen sein — wie sich 
solclienfalls wohl auch eine eigene, bestimmtere Ansicht er- 
geben b&tte statt qui et bonorum imMtionem iniroduxiase 
dicitur in Oa. IV 35 ; Vgl. auch Oa. 3 D 44, 7 (mhil ex- 
ptimitur r fortassis). War aber jener Anlass erkannt, dann 
lultte die VtM urthciluncr der Tliatsache (quod videtur nulla 
rationr faitum) von ilirer Firklaruny- be^(leitet sein sollen. 
Hier wie sonst — nuin bedenke /. B. valdc qiiaeritur in 
Ga. IV 20 — iasst die moderne Forschung sich durch den 
römischen Bechtshistoriker weder Yorgreifen noch einschränken, 
und Jhering, Geist d. rOm. Rechts § 52 K. 149, dürfte einen 
Weg zur Erklärung? jenes Anomalen gewiesen haben. 

§ ^, Gaiiis (III 2ir>) hält bis auf Kines — nünilich 
die Litiscrescenz, was schwerlich die Hauptsat he war, wenu 
die Mandatsklage ihrerseits mit iufamia strafte — hält die 
Einführung der actio damni iniuria ex lege Aquilia gegen den 
adstipulator fQr überflfissig, id eaveri non fuit neceessarium, 
cum actio mandati ad eam rem siiff iceret. Der uns 
nahe liegende Gedanke, »lass, als die lex Aquilia erschien, 
das mandatum nicht, oder doch nicht auch für den Erben 
(III 117) klagbar war, scheint gar nicht bei ihm aufgetaucht 
zusein. Und wenn das gedachte Zeitverhältniss das richtige, 
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»Ii«» Xja i.^ä»kli2V -tz^r al* -i.«? I« Ar- 'i — 
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•isr A^fsn^ s«Ä «!«m T>i(» 4« Xiziaayf» <r!^IIi v»riHi 
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es die bei manchen römischen Juristen nicht ungewölinliche 
Bewandtnias zu hakten, dass ein allgemeiii gefasstivr und in 
der Allgemeinheit seiner Fassung unstichtaaltiger Lehrsatx 
als aUseit fertiger xnr Erklärung verschiedener Entscheidungen 
verwendet, hierftber aber die individualisirende Erklärune: 
versäumt wird. Ah Iirrcdis persona ohligüi'ionem incip«rc 
non pussr besagt: dif obligatorisclic Itochtsfoli^e «'ine.s Tliat- 
bestaiides kann nicht erst beim Erben eines bei dem Tliat- 
bestand Betheiligten beginnen. Der Sats in diesem allgemeinen 
Sinn wird nun schon durch das legatura per damnationem 
beeintrftchtii^t, wo incipit ah heredvt persom obligatio, vgl. 
auch 40 D 4 4, 7 Hnroditariaruni actiouuiii loco hal)entur A 
legata, quam vis ab lierede cncporint. Dass joner Satz sich 
nur auf Geschäfte inter vivos beziehe, lässt sicli niciit ein- 
wenden gegenflber 1 C 4, 11 un$lll C 8, 37 nebst Ga. II 232 
verglichen mit Ulp. XXIV 16 Paul. III 6, 5, wo statt jenes 
Satses ein anderer Grund fnn^irt und Ga. II 277, wo die 
Gfiltifjfkeit des fidci<-ouiniissum post imirtoin heijulis ausirp- 
sprochen, also eino Ausunlmio (Ut lio^^ol aufs^^ost»'lit ist. 
Wohl aber ergibt der Hinweis auf das legatum per dam- 
nationem, dass jener Satz mit Einschränkung, nämlich nur 
von den Fällen zu verstehen ist, wo die auf den Erben ver- 
stellte obligatorische Rechtsfolge auf den Erblasser d. i. die 
Person verstellt werden könnte, deren Tod im Thatbestand 
in Aussicht i,n)uoiiiiiiüu ist — was uatürlich beim legatum 
lior (laninationem nicht möglich ist. Zuniichst bedarf es nun , 
aber der von Gaius beigebrachten üechtsregel gar niciit zur 
Erklärung der Wirkungslosigkeit des mandatum post mortem 
des Mandatars. Die Uebemahme eines Auftrages, den der 
üebemehmer erst nach seinem eigenen Tode ausfahren soll, 
ist schon als ein sich widcrsi)rechouder Thatbestand keiner 
Kechtswirkung fähig, gebt auch auf eine unmögliclie Leistung. 
Denkt man jedoch daran, dass der übernommene Auftrag 
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zwar uacli dem Tode dos l'ebcrnehitiprs, aber durch andere 
Personen ausgefährt werden soll, so kommt man, weiterer 
Bedenken sa schweigen, in Widerspruch mit dem Wesen des 
Mandats, hei welchem in erster Linie auf die Person des 

Mandatars, deren Zuverlässigkeit und Vertrauenswürdiprkeit 
gesf'lion wird. vgl. 57 1) 17, 1 w. qui certi Jionünis fulnn 
elegit. E& Hesse sich fcraer sogar in Zweifel ziehen, ob die 
Ton Qains angeführte Bechtsregel eine passende Erklärung 
für die Ungfiltigkeit des mandatum post ny>rtem des Mandatars 
abzugehen vermag. Dass aber jene Begel auf das mandatum 
post mortem des Mandanten keine Anwendung leidet — 
witlueiiil dio oben verwurfenc Ememlation in Ga. HF l-^H 
solc.he Anwendbarkeit voraussotzt — läf^st. sicii nicht verkennen. 
Für die Ungültigkeit dieser Mandatsart wüsste ich auch nicht 
' einen inneren d. h. der Natur des Geschäfts entnommenen 
Grund zu entdecken. Es ist« nicht hlos willkürlich, sondern 
verfehlt, wenn man, trotzdem jene Ungültigkeit nicht bezeugt 
ist, für 12 §17 und 13 1)17,1 citt.. weleho ein gültiges 
mandatum post mortem des Mandanti-n entiialten, eine Inter- 
polation aus 1 C I, 1 1 cit. angenommen liat. vgl. Wind- 
scheid Pandektenrecht § 411 N. 5. Es handelt sich nämlich 
bei dem fraglichen mandatum gar nicht darum, dass actio 
oder obligatio erst ab Iterede et contra heredem indpit. 
Vielmehr gibt es Gründe genug, aus denen der Mandatar 
schon bei Lebzeiton des Mandanten klagl»ar oder liattbar wird. 
Man denke z. Ii. der Mandatar Iiat sich böslich in die Un- 
möglichkeit versetzt, den Auftrag nach dem Tode des Man- 
danten auszuführen (vgl. Ga. Iii 117. 215. 216; 12 D 46, 4), 
oder der Mandant verlangt zurück, was er dem Mandatar zur 
Ausfahrung des Auftrags gegeben hat, widerruft insofern 
das Mandat, hier kann I^etzterer im Gedanken an seinen 
klagbererhtigti'ii Erben von sich sagen: potest aiitem et in 
mea quoque persona ageudi causa intervenire 27 § 1 D 
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mandati 17 9 1, in welcher Stelle hiernacb and gemfias der 
Nachbarschaft ton 27 p und § 2 mit Windscheid nicllt 
mandati obligatio sn sehen kein Grand vorliegt, ümgekehrt 

kann der Mandatar schon bei Lebzeiten des Mandanten in 
die fiage kommen gegen diesen zu klagen, wie in 12 §17 ib.: 
potuit enim agere (sc. mandati) etiam cum eo qui maudavit, 
ut sibi pedmiam daret ad faciendam, maxime si iam qnaedam 
ad fadendnm paravit. 

Nach alle dem ist nicht die OüHiglceit des inandaturo 
post mortem de« Mandanten eine Singularität (am wenigsten 
im Widerspruch mit der Ga. III 158 genannten Kegel), 
sondern hmlistens die Fortdauer der Gültigkeit dieses Man- 
dats nach dem Tode des Mandanten d. h. die Durchbrechnng 
der Begel, dass das Mandat durch den Tod eines der Con- 
trahenten aufgehoben wird. Mit der Beechrftnknng dieser 
Abweichung anf die Mandantenseite hängt wohl der Yon 
Gaius nicht erklärte Satz zusammen: adstipulatoris heres non 
habet actionem. ((}a. III 114. IV 113), ohne Kücksicht auf 
die in 108 D 46, angerufene lex obligationis. Die Auf- 
stellung der Singnlarit&t aber ist leicht begreiflich. Die Kegel 
der Auflösung des Mandats durch den Tod des Mandanten 
konnte nur dem gewöhnlich Yorhandenen Willen entsprechen, 
ein von den Contrahonteii bethätigtes Vertrauensverhältniss 
nicht auf den Erben zu übertragen. Allein wer eine nach 
seinem Tode auszuführende Handlung einem Anderen aufträgt, 
bewirkt damit keineswegs eine Brstreckung des Yertrauens- 
verhältnisses auf seinen Erben. Ist jedoch das mandatnm post 
mortem des Mandanten ein blosses Incassomandat (als Auftrag 
zum Empfang einer Zahlung), welches keine eigentliche Activität 
vom Mandatar erheischt, wübrend die Eincassirung ebenso gut 
vom Erben als solcliom geschehen könnte (anders als bei den 
bisher erwähnten Mandatsfällen der fraglichen Art,, ypr Allem 
bei der adstipulatio) und ihre .Uebertragung an ehi0n Dritten 
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dem zunächst iuieressirten Erben yorgreifen würde, dann tritt 
liach 108. D 46, 3 wiederam die Kegel in ihre Bechte und 
in Wirksamkeit: ei antem, cni iiuei debltorem meum post 
mortem meam soWere, non recte soMtur, quia mandatum 

morte (Ussolvitur. Die Stelle, di<* am Schlüsse fiir die Kochts- 
bestandigkeit des mandatum post mortem des Mandanten 
beweist (mandatum dissolviiur\ bedarf nach der hier vor- 
ausgeschickten Erklärung keiner (auch durch die Basiliken 
nicht nnterstOtasten) Emendation, um dem was von dieser 
Mandatsart gilt nicht entgegen su sein. Die von Ontadus 
vorgeschlagene Textänderung, welche (Uück, Conunei»tar 1'» 
S iJ39 tl'. billigt, beeinträchtigt die Concinnität. 

§ 5. In III 217, wo er vom dritten Capitel der lex 
Aquilia handelt, sagt Gaius : si quid enim ustum aut ruptum 
aut fractum (fuerit), actio hoc capite constituitur, quam- 
quam potuerit sola rupti appellatio in omnes istas causas 
sufficere. Nimmt man dazu noch den für dieses Urtheil an- 
gegebenen Grund: ruptum (enim intelligitnr <i.uod (jucquo 
modo connptum) est; unde uon solum usta aut rupta aut 
fracta, sed etiam scissa et conlisa et eifusa et qiioquo modo 
vitiata aut perempta atque deteriora fiusta hoc verbo con- 
tinentur: dann wird es fhst gewiss, dass Gaius einen histo- 
rischen Fehler, einen weiteren Anachronismus begangen hat. 
Die von ihm beliauptete Möglichkeit (quamquam potuerit sola 
rupti appellatio in omnes istiis caiisas suftlcero) ist hitchst 
wahrscheinlich erst von der späteren, dem Aquilischen Gesetz 
nachfolgenden, durch den Wortlaut des Gesetzes Yoranlassten 
Interpretatio der Yeteres geschaffen worden. Erst diesem von 
Gaius hier ausser Acht gelassenen historischen Factor scheint 
die umfassende Deutung des ruperit m verdanken zu sein. 
Eine Kritik des Inhalts: potnit sola rnpti appellatio in 
omnes istas causas sutticere wäre danach vcrkelirt. 

Belege für die allgemein angenommene Thatsache der 
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Anwemlun^i,' aiisdeliiiunder Iiit^Tprctatio auf ilus ruperit des 
dritten Capitels der lex Aquilia sind bei Voigt, Jus natu- 
rale III S. 290 zusammengestellt, insbesondere 27 18, 22, 
24 D 9, 2, aussordem 27 3 D 47, 2. Auch sagt Ulpian 
27 § 13 D9, 2: Tnquit lex »ruperit«. Kupisse verbum fere 
omnes veteres sie intellexerunt »corruperit.« Ks ist kaum 
denkbar, dass Tlpiau unter den vetcrc^ Juristen vorstanden 
habe, welche schon geg«'n Ende des dritten Jahrhunderts der 
Stadt, die gewöhnlich angenommene Krlassungszeit des (ie- 
setzes, lebten. Ulpians Ausspruch bedeutet etwas Anderes, als 
wenn er lautete: In»|uit lex »ruperit». Rumpere autem cor- 
rumpere est prisca lingua (vgl. Ga. IV 17). Intellexerunt 
besagt — nach Ausweis von 70 i. f. 84. 103. 1(12 D 50, 
IG — nicht, dass die von Ulpian gemeinten alten Inter- 
preten ruperit mit Corruperit von vornherein für gleich- 
bedeutend erachtet, wohl aber dass sie es dahin verstanden, 
anlässUch gegebener Fälle interi>rptirt haben. Ktwas Anderes, 
nämlich dass rumpere schon anfanglich im umfassenden Sinn 
von corrumpere gegolten habe, lasst sich nicht entnehmen 
aus 27 § 16 D 9,2, wo Ulpian über Celsus berichtot: 
Kt non negat fractum et ustum contineri corrupti appel- 
latione, sed non esse novum, ut lex specialiter ijuibusdam 
enumeratis generale subiciat verbum, quo special ia complec- 
tatur, und diesen allgemeinen Satz billigend hinzufügt: 
quae sententia vera est. Deiläulig bemerkt war corruptum 
kein Gesetzeswort und ist die Keihenfolge von urere, frangere, 
rumpere verschieden in 27 § 5 D 9,2; Ga. III 217 
(i:rj 4,3) und 72 § 1 I) 3C», 1. Ulpian kann nach dem 
Früheren mit Hezug auf die ältere Zeit nicht gemeint haben : 
fractum et ustum continer i oder continebcf tur riipti 
appellatione ^ und die allgemeine Anmerkung über den Ge- 
setzesstil kann von ihm gebilligt worden sein, ohne dass er 
damit gesagt hat, sie gelte auch schon von der lex Aquiiia. 

2» 
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Der von CVlsus gemeinte Gesetzesstil war in ülpians Tagen aller- 
dings kein navum mehr, aber dieser Pleonasmus scheint erst im 
lAofe der römischen BechtsentwickluDg aufgekommen sn sein. 
In den iwOlf Tafeln finde ich keine Spnr davon, nnd die erste 
lange Zeit nach der lex Aqnilia. — l'm die gajaniscbo Auf- 
fassung zu halten, konnte Einer lierbeiziehen, was IVstus 
(ed. Müller p. 265) s. v. EupUias aufstellt: Uupitias (in) 
XII significat damnum dederit. Es ist dies die Stelle, welche 
man in Verbindung mit Festus s. t. Sareito (M. p. 822) zur 
Quelle einer allgemeinen Schadensersattklag« der swölf Tafeln, 
dner actio de rupitüs särciendis gemacht hat. Dnrch ^ie 
eingehende, fast erschöpfende Behandlung, welche C. Seil 
diesem Gegenstand gewidmet hat (die a. de rupitüs sär- 
ciendis . . . 1877), ist die grosse Unwalirscbeinlichkeit seiner 
einstigen Existenz leichter erkennbar geworden; jene Schrift 
strebt indessen den entgegengesetiten Nachwds an. Oh man 
in der ersten Festnsstelle rupit oder rt^U liest oder an 
dem ftberlieforten rupiUas festhfilt, verschlägt nichts fnr den 
Sinn, da letrterenfalls nach Seils Ausführung dederit hinzu- 
zudenken und rupitias dederit in keinem anderen Sinn zu 
nehmen wäre, als rtipit oder rupsit. Als solchen gibt Festos 
damnum dederit an. Dagegen erklärt nun aber SchOU, XII 
tabb. p. 97, was oben gegen Gaius gesagt worden ist: Le^i 
ipsi in Festi loco imputatur, ^uod interprotationi posteriori 
debebatnr. Es ist freilich juristisch nicht m rechtfertigen, 
das CT erklärende Zwölftafelwort gerade nur auf das Si 
membnim rupsU der zwölf Tafelti zu beziehen, was Schöll 
gethan und Pernice, Z. L. v. d. 8achbeschädlgimgeu S. 3, 
dann gerOgt hat. Allein mit dieser Verwerfung ist die An- 
nahme, dass Festus »die spätere, auf dem Woge juristischer 
Auslegung entstandene, erweiterte Bedeutung tou rumpere 
im Sinne tou corfwi^e, wie sie uns in der lex Aqnilia 
entgegentritt, in die XII Tafeln hineingetragen habe,» noch 
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längst nicht unmöglich geworden. Man halte immerhin bei 
der reclitlithen Beurthoilung des rumperc dio Gesichtspunkte 
des damnuin und der iniuria auseinand<T: wenn in den zwOlf 
TalVlii steht si wembrum rupait, ni cum co jjacif^ talio eslo 
und folgt manu fustiic si os /reijit Ubrro CCC . . pocnam 
subito, kurz wenn zwisdion membrum ruptum und os fractum 
unterschieden wird (Ga. III 223), dann h'isst sich nicht gut 
voraussetzen, dass in der Sprache der Gi'setzgober rumpcrc 
ein auch franyerc umfassender Ausdruck gewesen sei. Ware 
dies doch der Fall gewesen, so würde sich, da dann ein 
OS fractum, das nicht auch membrum ruptum wäre, schwer 
zu denken ist (vgl. Liv. II 32), der Unterschied in der Be- 
strafung beider nicht erklären lassen ; man müsste denn 
annehmen, dass os fractum eine ausgezeiclinete Species des 
Genus ftiembrum ruptum gewesen sei. Begreift aber das 
rumpere der zwölf Tafeln nicht das frauijcre (so wenig als 
ursprünglich in der lex Aquilia), dann kann auch rupsit (rupit 
oder rupitias sc. dederit) ursprünglich nicht bedeutet haben 
überhaupt damnum dcdcrit, muss vielmehr auf Schädigung 
im Wege einer bestimmten Thätigkeit gegangen sein. Wie 
dem auch sei, der oben kritisirten gajanischen Kritik der 
lex Aquilia c. 3 wird von Festus s. v, Jlupitias keinerlei 
rntersttttzung gewährt, so lange die Richtigkeit der von 
Festus gegebenen Signification selbst noch dem Zweifel unter- 
liegt. Wäre doch auch möglich, dass Festus mit derselben 
gar nicht eine Worterklänmg liefern, also nicht sagen will, 
dass die zwölf Tafeln unter rumpere oder rupitias darc alles 
schädigende Thun verstanden haben, sondern angeben will, 
dass das rumpere oder rupitiat darc im Sinn der zwölf 
Tafeln nur dann vorhanden sei, wenn Schaden als Wirkung 
vorliegt, wobei das Gesetz sehr wohl eine Thiltigk^^it be- 
stimmter Art im Auge haben kann. Vgl. 27 §17 DO, 2: 
Rupisse com utique accipicnuis, qui vulneraverit . , . sed ita 
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•iemaiD. .?i •iamaom miiiri<i •i^cmu es* . . . A ituIia csin «as 
rnpciiiiics ioae .iimaa 'i^nz p»*rv^\-iitiir. •:£. 9 | 15 | 30 
D 47, 10. 

pro«n»s8 lie^ Iliiid, wie dnrr!:!^ er L5t. aaea wecn 

maa dift Ld'-keniiafti^eii d«»r Handächnfk in Aiscbla^ brimrt, 
w;e weni^ er üef^T^hetide Paeiinaiiiik* and ^asivi-rhend»^ Wilsen 
b«lraa«i*t. Wie arj^tcdüsirig weiiliridz i-^z t.^q d*r KeprÄ^en^ 
t^i<m d^ VLadi<!ati'>iL;^«g«!L3(And^ ?i?iukiid<fLt (IV ITl väh- 
cend iiir L»>ffan;? der be»i«asenden Fm^e iLii'ii dem B^dürftüss? 
des G>n'i:<:tioiiSTertiiireruä ff-ir Xi-.h» b<?un; bricht ii« |IV 2'»>. 
Aot^h bum yienanden en wehen, di^ der e^pi^j^eiurti^ Be- 
riebt üb^ die LegLäai:ti.jiLea faerT'>rz»^riifem tss nur dan:h 
das Erfor«ii>nii^, m erklären, wai unter d^^n noch eelwaden 
acüoi»t-^, qwit ad UjiS act*onem exprimmutwr m Ter^tehen 
3ei 'lY 10 >. SelbÄ dem wei;*^ren prak:tis»:hen Zweck, den die 
PoTtdaaer «ies SacrameaerertihreiB in Sach»?n der C«*ntiuiTiniI- 
zerichtefaarkeit bietet, i^t nur un^nü^d Kechnunsr g«- 
tra^en- Hingegen fordert, was Gaios T.>n den Leeisactionen 
n barhaupt, nämli-rti vom B^grif und Xamen lejis actiö-tu^ 
izzt^ TU einer Prüfung auf. Acti.nes. qua» in asn reteres 
habaerant, heiist es in IV 11. legis actione« appellabantar, 
Tel ideo quod legibw proditae erant, quippe tunc edicta prae- 
torij, qmboä eomplares actiones introductae sunt, nondum in 
uan habebantnr. vel ideo, qoia ipsarum leg um Ter Iis accommo* 
data« erant et ideo immutabiles proinde atque leg«s obser- 
Ta(ba)ntur. Hier werden uns alternativ iwei Gründe einer 
Benennung angeführt » welche Benennung in früherer Zeit 
(appdlab antur) und, wia nicht anders anzunehmen, lu der 
Zeit Statt g^-fanden haben s«:»ll, da die l^gis actiones im Flor 
standen, zur 5>it der erwähnten Veteres selbst. Lachen wir 
TorUafisf dahin gestellt, -»b die actiones dieser Veteres wirklich 
■ichvii ilie-^eii VetereÄ den Xameii l^jis actiohr^ iülirt» n und 
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fassen wir "len ergtcn der zwei Gründe in's Auge. Mit quod 
Icijilnis prudäae eraut ist nun fn'ili(ii nidit gemeint, was 
Keller (Civil process § 12; darunter versteht: »weil sie (die 
Formulare) selbst durch Geseise wörtlich vorgsschrieben ge- 
wesen irären, wie durch das Edict die späteren Formulae.« 
Dieser Auffassung ist schon von Anderen, z. B. Jhering, Geist 
d. r. R. § 47' N. 871 widersprochen worden und sie steht 
iiuch im Widersprucli mit Poni[>onius lierirlit: ex his legihua 
. . . actiones cawposUae auiU (2 § 0 D 1, 2), sowie mit 
dem Sinn» in welchem aetiönes, quae leißhus proditae sunt 
in 11 D 19t 5 2U nehmen ist. ¥gL Cra.IV 37 noairis legibus 
actio cimsHHUa est. Indessen verdient hervorgehoben zu wer- 
den, dass Keller durch eine gewisse Zweideutigkeit von Ga. 
IV 11 zu jener unrichtigen Auffassung bestimmt werden 
konnte. Bei Guius bildet actiunea das Subject des Uauptsatze» 
wie auch der beiden Nebens&tse vel ideo . . und vel ideo . . 
Für die Nebenafttie mnss aber aeüones in zwei verschiedenen 
Sinnen genommen d. h. actio Jedes Mal von einer anderen 
Seite angesehen werden. Denkt man nftmlich bei actio an 
Rechtsmittel, Anspruch oder Klagrecht, überhaupt an ein 
Ding, das sich nicht hören und sehen lässt: dann kann mau 
zwar sagen, die legis actiones seien acHont's legibus proditae, 
man kann aber nicht sagen, sie seien iegum verbis acoom- 
modatat, Letrteres ISsst sich, nur sagen- von den Klagformeln 
oder -Formularen» also von der Süsseren Erscheinung jener 
Rechtsmittel, Ansprüche oder Klagrechte. Stellt man hin- 
gegen wegen des zweiten Nebensatzes d i e Seite von actio 
in den Vordergrund d. b. nimmt actio in dem Sinn als 
Subject der NebensätM, wonach sie Qeeetzeeworten accommodir- 
bar ist, sagt also Etwas aus von actio als Formular oder 
formula (cf. forma legis Oa. IV d4) oder so zu sagen von 
der ftetio expressa (cf. Ga. IV 10) nborliaupt einem Ding, 
das sich hören und sehen lusst, dann kann mau, wie Keller, 
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zu der Meinung gebracht werden, die acfioms in diesem Sinn 
seien Ifgibus proditae gewesen. Die benachbarte Bemerkung, 
edicta praetoris, quibus conplures acliows introductae sunt^ 
trifft jft fflr die beiden erwähnten Seiten der actio ta, und 
im Satse ut in actione tfUea nammaret hat man es mit einer 
anderen Seite der actio zn thnn, als im naohfolgeuden ex 
qua de vitibus succists actio conpHerd. 

Die Zweifachheit und dif Zweideutigkeit .von Gaius* Er- 
klärung können Verdacht erwecken. Dass durch Gewohnheits- 
recht nnd zwar morihns rei militaris nnd nicht durch Gesetz 
die pignoris capio in drei Fällen eingeführt worden ist (Ga. 
lY 26. 27), 'läset sich freilich nicht einwenden. Diesen Ein- 
wand macht Bekker, Zeitschr. f. Bechtsgesch. V S. 351, wenn 
er es mit Bezug auf Ga. IV 26 fflr gewiss erklärt, »dass das 
lege agere im technisclien Sinue nicht .beschränkt war auf 
Sachen, dereh Klagbarkeit leges anerkannt hatten.« Gains 
sagt nnr, dass der modus lege agendi per pignoris capionem 
fflr die dort genannten Ansprflche gewohnheitsrechtüch ein- 
geführt wurde, gibt aber nicht zn verstehen, dass die in 
diesem Verfahren verhandelten actiones nicht alle gesetzlichen 
Ursprungs gewesen seien. Auch das Verfahren mit sacramen- 
tnm oder die sacramenti actio wird die Eigenscliaft einer 
generalis actio (Ga. IV 18) nicht einem Gesetz, sondern dem 
Gerichtsgehranch oder der Interpretatio sn verdanken ge- 
habt haben. 

Um so entschiedener dagegen ist Folgendes einzuwenden. 
»Die Klagen der Alten, so sagt Gains, wurden darum Ge- 
setzesklagen benannt, weil sie aus Gesetzen hervorgegangen 
waren; damals gab es ja keine Klagen ans prätorischen 
Edicten.« Dies ist offensichtlich eine ganz falsche Begrflndung 
nnd Gains, der Bechtshistoriker, gibt sich hier wieder eine 
Blosse. In einer Zeit, in welcher die actiones ans leges und 
nicht audeiBwoher kommen, wird es Niemanden einfallen, sie 
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mit le>/is actiones tu pradiciren. Xur eine Zeit, die noch 
andere, die actiou»8 aus Edicten kennt, als niagl.stratiäche 
fiecbtsgeschöpfe, nur eine solche Zeit kann darauf kommen, 
im Gegensatz in actionee edictales oder actiones schlecht- 
bin von Ugia acHanea im Sinne Yon legitimae actiones in 
Bpreclien. 

Gehört, wie Gaiiis überliefert, die Heneiiminj,' der actiones 
mit legis actiones der früheren Zeit an, dann ist der erste 
der von ihm angefahrten Benennnngsgründe aU Grund hin- 
fällig; sollte die Benennong sp&teren Ursprings gewesen sein, 
dann kannte dieser Grund Plate gegriffen haben, obwohl dies 
nnwabrseb^nlicb ist. Zwar ist den Römern eine allgemeine 
historische linterscheidung der actiones nacli deren Quellen 
keineswegs fremd, wie sich ergibt ausGa. IV lo;» -1 12. 37, 
vgl. 3 sqq. J 4, (5 ; aber weder legen sie auf diesen Ein- 
theilnngsgrnnd sonderlich Gewicht (Ygl. Ga. IV 1 — 10, wo 
er fehlt, nnd Ulp. 25 D 44, 7, wo er ganz sarQcksteht nnd 
nnausgesprochen ist) , noch scheint es ihnen werth , die aus 
einer lex als Quelle tüfsseuden actiones vor den übrigen 
civiles actiones durch den Namen /"//.s actiones aus/u/.eicli- 
uen ; höchstens als legitimae actiones, wenn man sich hierfür 
auf Festus s. ?• possessio and Gell. XX 10, 10 berufen darf, 
wogegen aeHo huku legis in Ga. III 212 gar nicht hierher 
gehört. — Auch der von Gains als iweiter angegebene äusser- 
liche Grund, dass die actiones legis aetiones benannt wurden 
wegen iiirer änsser*'n Uebereinstimmung mit ihren Quellen, 
will weder sprachlich noch sachlich ganz befriedigen. Jeden- 
falls mflssten dann die legis actiones in einen passenden 
Gegensats su anderen Arten toh actiones gestellt werden, in 
einen passenderen als Gains bei seiner ersten Erklärung im 
Ange hat; denn in alter Zeit waren die Klagformeln durch- 
weg Irffnm verhis nccommodatae. Nimmt man actiones im ge- 
bräuchiicheu i:>iuu von Foriuclu überhaupt, dann lässt sich 
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schwer Ton le(fis actio reden , wenn die Formel Dicht des 
Gesetzes isi d. h. im Gesetz steht. Auch würde der Ploral 
solcher legis adio (der zweiten Gajani5«hcn Erklärong") 
wohl U'/um actiones zu lauten haben, entsprechend einem 
Singular actio legis PubliUae, Furiae o. s. w., eä sei denn 
mit lex schlechthin die lex XII tabulamm gemeint und der Aus- 
druck legis actio vor der Erscheinung anderer leges gebildet. 

Mehr sprach- und sachgemä?« wird der Uergaug fol- 
gendermassen gedacht. Das componirte Substantiv Itgis actio 
iüt nicht blos nach, sondern lange nach der ursprünglichen 
verbalen Bildung lege agere in Gebrauch gekommen. Lege 
agere kann kaum etwas Anderes bedeuten als Handeln, Ver- 
fahren, nach Gesetz oder R^-cht, vorzüglich vor *.t dasselbe 
vertretenden Gerichtsobrigkeit, (vgl. lege AnuiUa agere z. B. 
23 § 0 D 9, 2; femer 'pü apud cum egerunt vel lege cel quo 
alio iure 3 D 1, 14; Cic. in Caecil. 5 v\. lege agi und ejc le^ 
repeio, cf. l D 13, 2 und vgl. etwa noch die von Bekker, 
Zeits^^hr. f. Bechtsgesch. V S. 343 aus Cicero beigebrachten 
Stellen.) Dieses Handeln nach Gesetz c^ler Recht, soweit es» 
Sprechen war. erwies sich aber dereinst als solches durch 
äussere L'ebereinstimmung mit dem Gesetz; es war ein Han- 
deln mit dem Gesetz. Unrömisch erscheint mir die Auffassung-, 
dass beim lege agere das Gesetz selber in Frage gestellt sei, 
um das Gesetz gestritten werde. Jhering, Kampf um s Recht 
1 A. S. 62. Das lege agere obigen Sinnes — wozu noch vgl, 
lege quid peragitur Varro, L. L. VI 30 und vi agis mecum 
Plaut. Rud. III 4, 28 — stand als solches im Gegensatz zu 
allem übrigen agere, auch zum Abschliessen von Rechts- 
geschäften, wofern dieses mit agere gemeint sein konnte. Varro 
1. c. VI 41. 42. Festus s. v. agere und Voigt, Jus naturale 
III S. 19 N. 3. Ein lege agere ohne äussere Be zugnahme auf 
die lex wäre kein lege agere. Kiue solche Bezugnahme aber 
fand beim Abschliessen von Rechtsgci^chäfteu nicht Statt, weil 
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kein Grund dazu vorhanden war. Jhering, Geist d. r. R. 
112. A. S. 615/16. — Sollte nun das von und nach lege ogere 
gebildete Compositum legis actio schon der älteren Zeit und 
nicht, wie ich glaube, späterer wissenschaftlicher Reflexion 
angehört haben , so würde legii actio Gesetz - oder Rechts- 
handel bedeutet haben, so dass es dem iuris actio bei Gell. 
XX 1, 30 gleichgekommen wäre. Davon, dass unter Icgiti actiones 
jemals Gescfiäftsformeln verstanden wurden, wie Voigt Jus 
naturale IV 2 S. 155 annimmt, habe ich kein . Zengniss ge- 
funden; von der in iure cessio weiss Gaius (II 24) nur zu 
sagen : idque legis actio vocatur, und auch Vat. 49 kann nicht 
in Frage kommen , mochte Immerhin schon ehemals das in 
iure cedere zum lege agere gehört haben. Voigt setzt a. a. 0. 
unter Anderem als feststehend voraus, dass legis actiones ein 
Ausdruck der ältesten Zeit ist. Mag auch actiones zum älte- 
sten Wortschatz zählen, so spricht doch Manches dafür, dass 
legis actiones eine neuere Bildung ist; danach könnte Gaius' 
Bericht actiones qiias in iisu veteres lialmeruni, legis actiones 
app eil ah an t r sic\i\eiM als anachronistisch ergeben. Sooft 
auch bei Plautus des Legisactioncnprocesses gedacht wird und 
lege agere vorkommt, legis actio lässt sich nicht bei ihm 
finden ; vgl, die bei Bekker, Aktionen I S. 90 N. 25 citirten 
Stellen nebst Trinum. V 2, 22. Nimmt man wie Viele thun an, 
dass das Werk Tripertita des Aelius ein Buch von drei Theilen 
verschiedenen Inhalts gewesen sei, dann kann Pomponius 2 § 38 
D 1, 2 mit deinde suhtexitur legis actio nur den Inhalt oder 
auch die Ueberschrift des dritten Theils angegeben haben. 
Diese lautete dann legis actio und nicht legis actiones^ wäh- 
rend doch eine Mehrzahl folgte. Legis actio würde hier be- 
deutet haben »das lege agere«, also das substautivirte lege 
agere dos oben bezeichneten Sinnes, den Civilprocess, freilich 
nicht als systematische Darstellung des Verfahrens, sondern 
als Sanimlung der Proccssformcln. Was von l'lautus gesagt 
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♦»tt..«*ii ha' Ta;'i5<M*'»*» A*nin«*nn a.>*r a««'a iT-*-*<»r-^ G**wii:h*- 

•i»»tt .l.T.«-L'ii*ic •:r».i »«{»»r £i?'/'.i icT'jOäf. i.i t»*<s»»ii 

•»ntäranims . ä»»!nien *pär*»r»ii rr?prmT* st . ai.-^» 4er 

?:rvn imii .ai E'i:«:? ▼*rBR»!iLi»*vii i»:ti'^a»*s, 'Li; ram TTieil 
xswJd 'i»»r ^^rL-^tiaa iia*:'a iiia;r>nrmc»!ii<r H-^rmf; wir«ü. «f 

T^''^'\j{^Vi Wirt ^.«ki 9Ctl-,ny:i .Ii« i« la-j^u asz^^re 

poniw 12 ^»5 Dl. 2 tf?« Krrjt;^« d::r.a Uj^^rmie ätcw^-, 
ar.*'n w^r.n man vAra^age^rf:, «iass d:^ ErJut^rnzir ?i«*h aaf 
ijijw» W.H-. a in alwr Z«it ^«flvii.it»!? Wleh:. dann 

>t »u» »iari*' er5t«" Erk'.inina' tiiipa>s»^n-i. Und nimmt 

man. w> liier ^^h^h-^n. an. «ias? Urjii arti>>H^s eüi iwu^r^r 
XTj**\n-:k ist fir Erwik-, das dereinst Ähl«ciiihitt actiomes 
dann ErÜatenme. dass der nea«* Aosdrack 

eriÄat>»rTiiL?3b*i'irfriz d- Käme and «ntsprpch^ilAr Beeriff 
ts> 9o^.re 2'-b.M*i und a>^Htet isi:: ind fenwr «it- 
««fc': 'üe Pra«*f. wanm wenn fwas in bi^ssnilv^c^ timae 
'»eti^/ß^i wilir^n Sinn repri^Anärt, .ür?^r Ausdmck nicht 
T^IC\ w. rd^tt L-r. — S.:.llv^ j^^l>rh ..rc^.; in einem 

»Tiit-^rw rinn. näD:!:^h al« fr.b^untivirtps le-j^f h.t^t^ >*:h.>n in 
a.t^ Zirlt W^ind^n I.ab-:i. darm würde mau dAs Aud-nken 
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an diese Geliung erhalten findon können in der Redeweise 
magisiraius apud quem legis actio est (und ähnlichen), nur 
da88 das hier snbfltantiTirta Uge agerCf Yon deisen Zuständig- 
keit die Bede ist, nicht entfernt mehr den ganzen gesetzlichen 

Rechtshandel umfasst. Auch in der Vorwendnng von legis 
actio ffir modus lege agendi wird man olior eine Sub- 
stantivi)ung von lege agcrey als eine Speciliciruug von actio 
zu sehen haben. Wenn aber endlich bei Qaios (vgl. IV 11 
mit 19 und 29) eine gewisse Inconstans des Sprachgebrauchs 
zu bemerken ist, so spricht dies mit ffir die obige Annahme 
von der relativen Jngend des Ausdrucks legis actio. 

§ 7. Tlieilt man — unbekümmert um Stein 's (Gegenwart 
und Zukunft d. Staats- u. Kechts Wissenschaft . . S. 83. 84) 
entgegen- aber in der Luft stehende Behauptungen — die An- 
sicht von der Mangelhaftigkeit und ünausgebildetheit der 
römischen Bechtsgeechichte der römischen Juristen, so muss 
man sich doch hüten, daraus den römischen Juristen einen 
Vorwurf zu machen. Mau ist davor behütet, wenn man be- 
denkt, dass das, was man für diese Seite der röiuis( lieii Ge- 
schichte anzunehmen besondere Grunde hat and durch eine 
eigene Erklärung su rechtfertigen vermag, nur eine specielle 
Wiederholung dessen ist, was hinsichtlich anderer Seiten der- 
selben Geschichte, vonfiglich der politischen, su den ver- 
breiteten Lehren gehört. Und nicht erst das Geschick für 
die fragliche Gattung geistigfr Tluitigkeit ptlogt die herrschende 
Meinung den ßömern abzusprechen, ihnen besonders historische 
Akrisie nachzusagen. »Vielleicht, so äussert sich s. B. Schwegler 
CrOm. Geschichte I S. 45), ist es ein psychologisches Natur- 
gesetz, dass eminent praktische Völker, Volker, deren ganzes 
Sinnen und Trachten in der Gegenwart aufgeht, ohne histo- 
risnlieu Sinn und ohne Interesse für objectiv historische 
f'orschung sind.« 

Die romischen Juristen waren vor Allenz Juristen und 
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daniin dem geltenden Recht ergeben. »Aach in Born, sagt 
Feaerbach, Kleine Schriften S. 136, waren es nicht Theo- 
retiker, am wenigsten historische Bechtsgelehrte im Sinne 

einer teutschen Schule, sondern vom Geist der Philosophie 
beseelte, mit scharfem Welt verstand gerüstote, an den Brfisten 
der Erfahrung genährte, in der Uebung des thatig-en Lebens 
gewandte Staats- und Geschäftsmanner, welche den Bau aus- 
geführt. . .« Und wenige Seiten nachher in demselben Auf- 
satz, der eine geistvolle Widerlegung des positiv -praktischen 
Theils von Savignys Schrift »Vom Beraf . . .< bildet, heisst 
es: »der römische ßechtsgelehrte snss bok.iimtlicli nicht als 
Geschichts- und Alterthumsforscher hinter alten Denkmälern 
und Manuscripten, sondern auf dorn Marktplatz, oder zu Haus 
unter den Clienten, oder auf dem Gerichtastuhl oder in dessen 
Nähe; sein Wissen war Erkenntniss aus dem Buche des 
bfirgerlichen Lebens, und er hatte weit weniger zu lesen und 
zn lernen, als zu beobachten, zu denken, zu urtheilen und zu 
schliesseu.« Es waren nicht die allgcineiiion (Iiiistände d. h. 
ein allgemein anerkanntes wissenschaftliches Krforderniss, es 
war eine besondere Aufgabe, Angesichts welcher Pomponius 
schrieb: Necessarium itaque nobis videtur ipsius iuris 
originem atque processum demonstrare. Die gemeine und 
gemeinhin befolgte Auffossung hingegen offenbart sieh in den 
Worten , mit denen ohne Widersprucli s»'iner Zuhörer der 
Kechtsgelchrte bei Gdlius (XVI, 10, 8) sein Berufsprästandum 
definirt, indem Entschlafenes zu kennen ihm nicht obliege: 
Studium scientiamque ego praestare debeo iuris et legum vo- 
cumqae earum, qaibus utimur. Vermochten nun die römischen 
Juristen* ihr Becht zn verstehen, zu pflegen und fortzubilden 
obne tief und weitgreifendes Kindringen in dessen Entwicklung 
und Vergangf^nheit , dann können sio als Juristen nicht be- 
schuldigt werden. Etwas versäuuit zu haben. 

Zwei Gousequenzen der bisherigen Betrachtungen stellen 
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sich ein. Liegt die Stärke der rftmischen Juristen ihatsficb- 
lieh wie be§nrifflieh nicht in der Historie, so sind ihre 
historischen Angaben, sind sie selbst, insofern sie als Histo- 
riker auftreten, aus einem anderen Gesteh tsi>iinkt zu beurtheilcii, 
mit einem anderen Massstali zu messen , als insofern si«^ . 
Juristen sind. Auf jenem ihnen fern liegenden Felde liabon 
wir ebenso »Unterwerfung des Geistes und Urtheils nnter den 
überlieferten geschriebenen Bnchstaben« (Niebahr) tn meiden, 
wie dies bei anderen Theilen der römischen Geschichte längst 
der Fall zu sein pHe^t. 

Des Weiteren zei^^en uns die litUnoi', dass die Beiirliei- 
tuiii,^ und Keantnisö der Geschichte eines Hechts nicht unter 
allen Umständen, sicherlich nicht unter allen Umstanden in 
gleichem Masse Vorbedingung oder nur HfllfiEnDittel fflr die 
Kenntnissund Pflege eines Rechts ist. Zwischen Geschichte und 
Dogmatik besteht kein von der BeschafTenheit der Quellen nnd 
des Stoftes unabhängis^er, stets gleicli mithiger und gleU-li 
M'eit reichender Zusammenliang. Daraus folgt aber, dass der 
Betrieb der Rechtsgeschichte durch das Bedürfniss, das gel- 
tende Becht verständlich xu machen, nicht schlechthin liegrändet 
werden kann. 

Das gemeine deutsehe Becht einheimischen und fremden 

Ursprungs mit seinen meist in ferner Vergangenheit liegenden 
Quelb'u, denen Quelleneigensehaft nnd Ansehen oft erst von 
Juristen oder von Solchen verliehen war, die über sich zu 
sehen die Theoretiker sich nicht verbondm glaubten, wie vielfochen 
Anlass und Grund bot es, seine Entwicklung möglichst weit 
surüek su yerfolgen, sumal wenn nur mit diesem Mittel Ver- 
ständniss fOr das je Spätere nnd Bestimmung des Anwen- 
dung \'erdienendeu zu erlangen war. Savigny, in der Sclirift 
»Vom Beruf...« (1814) charakterisirte die historische Me- 
thode durch den Grundsatz, jeden Stoß bis zu seiner Wurzel 
zu terfolgen. In seinen Augen aber, damals war schon das 
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land der BechtsgeecUicbte im Verhäliniss zur Kechtowissen- 
sohaft flberhaupt d. h. vom Standpunkt deraelben Öfters eine 
nnYerhftltnisemäBsigfe Wichtigkeit beigemessen und Mancher nn- 

f»ingedenk der Römer sich g-ewohnt hat Stand und Rang- einer 
Kechtswissenschaft nach der TTründliclikeit, Reichhaltigkeit und 
Zuverlässigkeit ihrer rechtsgeschichtlicheu Forschungen zu be- 
stimmen. Daher kommt es auch, dass Mancher mit Bücksicht auf 
letitere die deutsche Jurisprudenz Ober die anderer Lftnder erhaben 
gflaubt, wfthrend doch die Höhe einer Rechtswissenschaft sich lei- 
g-en mnss zunächst uiid Tornehinlich in der Rechtspflege, an der 
Uechtmäasigkeit oder juristischen Wahrlieit der gerichtliclieu 
Urtheile (ihrer Uehereinstimmung mit dem positiven Recht*, ferner 
Ell derjenigen Literatur, welche die Rechtsprechung unmittelbar 
beeinflusst, d. h. der von Brinz in Schlettirs Jahrbüchern IS. 7 ff. 
(1855)beherzigenswerth deflnkten und empfohlenen casnistischen 
Jurisprudenz und endlich an den Leistungen im Interesse 
künftiger Rechtsverbesserung, da do löge ferenda zu sinnen in 
erster Linie der Jurist, der Kenner der lex lata, berufen ist. 
Mit diesem letzten Interesse lässt sich wiederum die Er- 
forschung der Geschichte des Rechts, nicht allein des Privat- 
rechts, in fimchtbare Verbindung setzen ; es sind dann nicht blos 
Kenntnisse, sondern auch Er&hrnngen zu verwerthen. 

§ 8. Die geschichtliche Ansicht des Rechts, welche der 
geschichtlichen Kechtswissenschaft oigen ist, liefert, wie ge- 
sagt (§ 1) zwar den Aniass zur Rechtsgeschichte, lässt aber 
fOr die Bestimmung von Ziel und Zweck der letiteren Spiel- 
raum fird« Ebenso ist femer mit der geschichtlichen Rechts- 
wissenschaft noch Nichts flber~ die Art bestimmt, wie die 
Rechtsgeschichte zu betreiben d. h. zu erforschen sei, Nichts 
bestimmt über den Weg, den die Forschung einzusciilagen 
habe, um rechtsgeschichtliche Krkenntnisse, seien es Wahr- 
heiten, Wuhrscheinlicbkeiten oder nur Möglichkeiten, zu ge- 
winnen. Man kann vielmehr unabhängig von jedem Aniass 

Lotmw. 8 



34 



nnd Antrieb. au«:h unabhän^g von diewr odftr jenw An- 
ackuuin^ des He^ ht::, ja .<*elbst inaMiingig von enm ge- 
snfiteB Zwaek 4«r itochlngiKiiichle — mn km, aeiM ich, 
udki mhia, ftr die ^tflgMeluditrfonclHBg die Ynrfiüi- 
Twmgmrt tmtmgkmmea nnd in Anspraeh n nehnn, welche 
ihr als Specie^, Theil oder Zweig «ler Geschichtsforschung 
znkommen mnss. ^Da< Naturre<:ht, sagt Husro im ciTilistischen 
Magazin I S. 8, mus& man phiic^phisch, und die Bechts- 
giKiikhte kiitenMli behnndein.« Jene Verfdminginrt bestellt 
TOT Allem in einer beeonderai Weise der Qndlenbenntximg'. 
Dieselbe bän^ ndi der besonderen, noch zn bestimmenden 
St^Ilang zosammen, welche der Historiker zu den Quellen 
seiner Erkenntniss einnimmt, oder mit der Autgabe, welche 
sie ihm lösen helfen sollen. Unter diesen Quellen sind, da 
nar an Geschichte sehlechthin oder Mensehngssehichte, nicht 
an Bcd- oder PflaoMngssehiehte, aneh nicht an die Schick- 
sale des Menschen als bloesen Natnrbestandtheik zu denken ist, 
norErkenntnissquellen zn Terstehen, welche Menschenwerk sind. 

Der Kechtshistoriker als solcher nimmt jene St^^Uung 
des Historikers ein. In derselben trachtet er nicht blos 
danach, sich die von der Qoelle dargebotene ISrkenntniss m 
TendttHea d« i« die Qneile ni Terstehen, nnd nicht hlos 
danach üue Aechtheit ftiliqstelkn d. h. ÜMtiaslenen, ob und 
wie weit sie das sei — also ob sie ganz das sei» und ob 
sie das Lranz sei (fremde Einschiebsel und Lücken) — wofür 
sie au.sgegeb»ii wird oder sicli ausgibt: sondern eigenthüm- 
licherweise auch danach festzustellen, ob und wie weit die 
dargebotene ErkenntnisB» der Inhalt wahr oder richtig sei 
d. h. ob nnd wie weit das Erkannte wirUich geschehen, 
insonderheit wirklich Beeht geworden sei. Die bdden ersten 
Functionen oder Untersuchungen sind dem Historikor nicht 
eigenthümlich, sondern mit dem Dogmatiker gemein. Auch 
der Dogmatiker, wenn er seiner Aufgabe gemäss zu erfassen 
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und systematisch zu ordnen geht was Bechteiis ist, fragt bei 
der Quellenbenutzuug — und nur in Ansehung dieses Geschäfts 
wird er hier mit dem Historiker verglichen — was ihm 
seine Quelle darbiete und ob die Quelle acht sei. Hat er 
aber Jenes (durch Auslegung) eingesehen und ist ihm Dieses 
gewiss geworden, dann ist ihm als Dogmatiker die erkannte 
Kechtsbestimmung verwendbar und unantastbar. Dem Rechts- 
historiker als solchem dagegen liegt nach jenen beiden Prü- 
fungen erst noch die historische Kritik ob. 

Die Stellung der Frage, ob Etwas Recht geworden 
sei und danach möglicherweise auch Recht sei, liegt dem 
Dogmatiker, welcher als solcher das zu bearbeiten und zu 
verwenden hat, was Recht ist, gänzlich fern. Nach ihrer 
vom Historiker gegebenen Bejahung kann allererst der Beruf 
des Dogmatikei*s geübt werden. In dieser Auffassung wird 
Niemanden beirren, dass dieselbe Person, welche im seienden 
Recht thätig zu werden berufen ist, in die Lage kommen 
kann, vor Beginn dieser ihrer Thatigkeit erst zu ermitteln, 
ob Etwas seiendes Recht d. h. schlechthin Recht sei, somit 
eine historische Prüfung anzustellen. Ein Steuerbeamter, 
welcher Kleefelder zu besteuern hat, ist noch nicht Steuer- 
beamter, insofern er die Frage aufwirft und beantwortet, 
ob ein gewisses mit Pflanzen bewachsenes Feld ein Kleefeld 
sei ; insofern er diese Frage beantwortet, ist oder verfährt 
er als Botaniker. Auch Wer das seiende Recht zu literarischer 
oder praktischer Verwendung erkennen will, wenn er von 
Müller und Schulze vernommen hat, was bei ihnen durch 
Gewohnheit Recht sei und sich vergewissert hat , dass 
seine Quelle ächt sei, also etwa Müller und Schulze, wofür 
sie sich ausgeben, Angehörige des Kreises sind, in welchem 
angeblich jene Gewohnheit herrscht: der hat, soll die er- 
langte Erkenntniss von dogmatischer Brauchbarkeit sein, zuvor 
noch festzustellen, ob der ihm zugeführte Bericht wahr sei, 
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also a utenoelitii, ob das von il» Krkamta wirkUeh 
Bechl geworden sei. lasofsni er aber dkse üntsravelinig 
fUniy isi BeebMiistoriker. 

Kö kann auch anderei^its keinen Einwuid wider die 
ani^e^'^beue prmcipielle Verschiedenheit von do^atischer und 
hiätorisoher Qnellenbenatzang abgeben, dass die unterschei- 
dende historiscbe Kritik oater Umstiiideii gegeostandak» ist. 
OsMiiit Jnristso, welebe sieh ia Aafkaadert Jahrao Bit 
Beehtsgesdüdite bescbifligeB, beÜBdsa äeh «Msraan »SIraf- 
I fs acl ibfieh für das deatsehe Reieb« als Qaelle geg^nöber. 
hl ihr Inhalt erkannt nnd ihre Aechtheit ausser Zweif^-l 
irestellt, dann ist di^ Frag^- nach ihrer Wahrheit, ali»u «»b 
das Erkannte wirklich Kec Iltens geworden und gewesen sei, 
erledigt, schon beantwortet oder gar nieht mehr anfimwerfen. 
Dies ^rkhl aber nicht dagegen, dass dem ReehtahinUviker 
solche Fragestellnng gnmdsitilieh sakemml nnd obliegt, son- 
dern kommt daher, dsas in dem aagefthrtsn Beispiel (wie 
iu uiaü< h-ii anderen Fällen) der durch die Forschiniir «ach 
der Aechtheit ermittelte Urheb*-r der Quelle (Vfrsl»-lit sich 
nicht ihr Schreiber od^T Drucker) ohne Weiteres für die 
historische Wahrheit ihres Inhalts bürgt. Und disa ist immer 
dann der Fall, wenn der Uiheber der QneUe tagleieh der 
Seh5pftr des dnrdi sie beaongten Beehtsnistandee ist 

Gewiss will aneh Amira, wo er sagt, dass »der Bechts- 
g^elehrt«4 indem er das System des g^-lt^ nden K»^hts erforscht 
and darstellt, eigentlich Historiker« sei (a. a. 0. S. 12), den 
bedeutenden Unterschied in der Stellung und im Verfahren 
des Historikerä und des Dogmatikers gegenflber den Qnellen 
nicht in Abrede ziehen oder nnterBchätit wissen. Br kommt 
zn jener Anilunuig, indem er alles endlieh nnd menschlich 
Seiende, so aaeh das Becht als geworden, mithin als ge- 
schichtlich ansieht. Unlängbar ist alles Seiende als seiend 
Gewordenem. Wäre es genug für den Historiker, er sich 
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mit Gewordenem beschäftigt, dann w&ten wohl alle Wiaeen- 
schafteforscher Historiker, wftre fast alle wissenschaftliche 
Th&ttfirkeit eine historische. Auch der Astronom, der im 

Weltall forscht, Grösse, BeschafTenlieit und Balinon der Sonnen 
und Planeten aufsin'lit, arbeitet im Felde des Gewordenen, 
Copernicus' Entdeckung wäre eine liistorische. Auch der Typhus^ 
an dem N. leidet and welchen der Arst B. behandelt, ist 
geworden« So lange Letsterer nnr den Torliegenden Stand 
der Krankheit sn erkennen strebt nnd anf die Kittel m ihrer 
Hebung sinnt, ist er nicht Historiker. Dies ist er erst dann, 
wann er sich mit dem beschäftigt, was geschehen ist, was 
man die Krankengescliichte nennt. 

Den Uistoriker geht das Werden an, den Dogmatiker 
das Sein. Das Werden lässt sich nur ermitteln durch Er- 
nittdnng und Verbindung des Gewordenen. Den Historiker 
aber macht, dass er sich dem Gewordenen als Gewordenem 
— zunächst einerlei, ob es noch seiend, oder schon gewesen 
ist — hingibt, also nach der Wahrheit od^r Thatsächlichkeit, 
der Zeit, der Ursache und der Modalität des Gewordenseins 
forscht. Die Geschichte widmet sich nnr Vergangenem: das 
Gewordensein ist ja veigaiigen. Allein das Gewordene braucht 
nicht wieder aufgehört sn haben, was geworden ist, muss 
iiiclit aiicli gewesen sein. Wer der Geschichte die Grenzen 
nicht enger zieht muss widersprechen, wenn Feuerbach sagt: 
»Was der Geschichte angehört, ist schon dem Leben ab- 
gestorben.*^ Insofern s. B. Wuttke» die dentachen Zeitschriften, 
nur die lebendige Gegenwart schildert, sehreibt er nicht Ge« 
schichte, gibt er Statistik, die Geechichtsquelle wird. Insofern er 
aber angibt, wie diese noch lebendige (»egenwart geworden ist, 
ist er (ie-schichtschreiber. Von einer »Geschichte der (regenwart« 
als Darstellung des Werdeprocesses des Heute auslaufend in die 
Schilderung des Heute Iftsst sich hiemach mit gutem Fug reden. 

Einen G^enssts som Sein bildet nicht blos das Werden, 
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viriupa U BcHTKir. k^aan. X>ci; sxr 4af Was, aach das 
Was». 4» ZÄiTtrkLteis i< ftr BfftLzmxKf 44- G«6chichts- 
aifraue KaA^CTi«»! rpv^n^d'*?:. laÄ*^ aaa 4«« Hkioriker aus 
4«m F*^^> 4w -SeiM cyi 4ee Snec-d«« wnriee, ist es all^e- 
wmsk üf^k rwi>rdem. ag'jeick i> Befwur bü dem, 
va» %*,v * mL ist. «irnr:ätE^<h KKv«i«cm. ihs 5-:-nr darauf 
u WiCAiiakea. Die» Aidtenr ISert dm aagCBO^«iieii 
F<»»»'rT.a<:'.'ielfc*» Crtfceü n Gnnfr-ie. lir r:f.-'^» wird, was 
iMtie iuäilifcl»<« Xatcrial ist. dorrh Zehabiauf Geethichte- 
<^wM3e. la ikr befaii^^ hat B:*)i2 in Torwort zu RaoDer's 
ajiiM'. Ta^NrheabT^b (1877i eine >G««chichie der Geeenwart« 
>rtt<:b *tr*«g^ für einen Wider^pnKh in §>h erklären zu 
■öwen ipefiaabt. Si« tritt im Spra^beebranch der Juristen 
m Tafe, wenn Daten, welche keinen praktischen Belang mehr 
haben, danun als der Geschichte anzehr>n? bezeichnet wer- 
de«; and was sich anch für die MMichkeit eines STstems 
d«i r'/mijschen Priratrechte am Ausgang- der Republik sagen 
IieMe, welches ledi^ch den damals erreichten Stand dar- 
lei^ würde: die herrschende und nicht rerwerflicbe An- 
schauungsart würde in der Ausfähnmg nichts Anderes als ein 
Oese hichts werk sehen. Diese Auffassung bringt es endlich 
mH sich, dass nach der vom Historiker gegebenen Feststellung, 
da>$e Ktwas fiecht geworden sei, der Dogmatiker nur dann berufen 
i«t, wenn die Eechtegeschichte kein Datum aufweist, welches 
jenes Etwas dem Prät^-ritom oder Gewesenen zugesellt hat. 

Es wäre einseitig, zum Mindesten sprachwidrig, das ge- 
we*<ene Kecht als solches nicht mehr als »Recht« gelten zu 
\amnn, da wir doch die Erzeugnisse auch eines untergegan* 
genen Kunstges^^hmacks, welche unseren Angeu unschön und 
onkrinxtlerisch erscheinen, als »Kunst« einer vergangenen Zi^it 
an^rrkennen. Wohl aber müssen wir in der Arl>eit des5sen, der 
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gewesenem Recht nachgeht, nnd derjenigen» welche dem zwar 
gewordenen, jedoch seienden Bechi gewidmet ist, einen Unter- 
schied erkennen, gross genug, nm den Rechtsgelehrten, der 

das System des )i,'eltonden Rechts erforscht und darstfdlt, nicht 
»eii^entlich« als Historiker anzusehen. Von cinoui anderen 
Standpunkt, als von welchem das Grewordensein des Kechts 
massgebend ist, läset sich die Arbeit am geltenden Recht als 
historische Arbeit anfEusen. Wer, wie Lasalle im System 
der erworbenen Rechte thnt, in den juristischen Kategorieen 
nicht »logische, ewige,« sondern »Kategorieen des historischen 
Geisten erblickt, der könnte alle diesem positiven Stoffe zu- 
gewandte wissenschaftliche Thätigkeit als historische betrachten* 
Einem Solchen würde die Gegenwärtigkeit der jenen jonstischen 
Kategorieen in Grunde liegenden nnd dieselben bedingenden* 
historischen Zustände theoretisch von untergeordneter Bedeutung 
sein, wenn er erwSgt, dass sie, in unmerklichem Vorübergehen 
begriffen, nur weil er selbst schon jetzt lobt, ihm noch nicht 
einer merklichen Vergangenheit anzugehören scheinen. 

§ 9. Von der Verschiedenheit ihrer Aufgaben hängt die 
Verschiedenheit der Stellungen des Historikers und des Dog- 
matikers zu den Quellen und davon wieder die Verschiedenheit 
der Benntsungsweisen ab. Wer wie der Dogmatiker nicht im 
Fall ist zu fragen, ob Etwas Rechtens sei d. i. geworden sei, 
welche historische Frage den Historiker angeht, der kann 
auch seiner Quelle nicht mit einer Kritik zu nahe treten, 
welche die Wahrheit ihres Inhalts in Frage stellt. Dem 
Dogmatiker ist die Quelle Oesets, dem Historiker dagegen 
Geschieh tsqoelle. In 3 C 11, 30 s. B. heisst es: Rem 
publicaui ut pupillam extra ordinem iuvari moris est. Darauf- 
hin sagt der Dogmatiker: »Gleich den Minderjährigen ist 
gesetzlich auch den Gemeinden ein Kestitntionsanspmch 
beigelegt worden,« Arndts, Pandekten, §119. Der Historiker 
lässt sieh von der Quelle beieugen, dass der ausserotdent- 
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liehe Rechtsschutz der Gemeinden zur Zeit der Abfassung der 
Quelle in (massgebender) Uebung gewesen ist. 

Dem Dogmatiker sind die Stellen der justinianischen 
Digesten oder des justinianischen Codex (soweit sie ihn an- 
gehen) Theile eines Gesetzbuchs, justinianische leges, dem 
Historiker dagegen Fragmente von Juristenschriften oder 
Constitutionen römischer Kaiser. Der »Sprachgebrauch, jede 
Stelle in den Pandecten oder im Codex eine lex zu nennen 
wird von Hugo sehr getadelt, allein hierbei urtheilt lediglich 
der Historiker, vgl. Civilistisches Magazin IV 92 und 226. 
Justinian selbst wendet auf sein Buch und dessen Bestand- 
theile den Ausdruck leges an, wie sich aus folgenden Stellen 
ergibt : leges nostrae^ eaedem, hae leges (prooem. J. 7 ; coust. 
Tanta 20*, 21, 22, 2;J, 24; Deo auctore 7), legum inter- 
pretatio (Omnem rei publicae 8; Tanta 21), geminae leges 
pro rebus singulis posUae (Tanta pr.), Itasce itaque leges et 
adorate (Tanta 19), leges optimas ponere und legcsque in 
posterum fuibeant (Tanta 12), legum compositio und legum 
Singular ium dispositio (Tanta 13; Omnem 4), prima /jars 
legum (Omnem 2) und noch besonders ita lex necessaria erat 
(Tanta 13) und ii7ius(iuisgue corum qui auctor legis Juit, 
nostris digestis inscriptus est (Tanta 10), Äoc ponere legis 
vicem optinens non moremini (Deo 6). Diese Ausdrucksweise, 
wie dass Justinian von cupida legum iuvenius, von legum 
scientia, erudHio, argumenta, scita, laquei, Caput, cunabula 
und vestibula (prooem. J. ; Tanta 11, 18, 23), von legum 
forma, dodrina, pro/essor, doctor, auditor, orator (Tanta 11, 
22 i. f, ; Omnem 2, 10, 11; Cordi 2), von leges docere und 
tradere (Omnem 7; Tanta 9), von repetitio a legibus data 
(10pC4, 5) spricht, und dass er, das von ihm vorgefundene 
Recht meinend, sagt leg^^m multitudo, penuria, veritas, ira- 
mes (Omnem 1, 2; Tanta 10, 12; Deo auctore 1), con/usio 
legum (Omnem 2), leges antiquae und veieres (Tantii p. 1 1 
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C 8, 4. 1 C 7, 25), legibus dicta und cauia (Tanta 5, 7'; Om- 
nem 4), in l§gibm eorum (Tanta 10), lege» eins (sc. Papiniani) 
ucdpi^nrnt (Ornnem 4), leges paHtae, coUeetae (Tanta 17), 
Julkmm legum et edicti perpetui svpHlissmm condUcr (Tanta 
18), dass er die Digestenjuristeii legislatores nennt (Tanta 20) 
und anti<iui pradentrs orwfihnt , quibus anctoritatcm con- 
scribendarum mterpretanilnnirntjue legum sacratissimi priw 
praebuemnt (Deo 4) : Alles dies mochte wohl von Hugo 
mit schon vor Justinian geschehener Yerftndening des Sprach-* 
gebranchs von lex, mit Verweisung auf halbgriechisches Latein 
erklärt werden. Es könnte jedoch auch sein, dass dieselben 
Dinge nicht blos anders als ehemals benannt worden sind, 
dass vielmehr auch ihre Auffassung eine andere geworden ist, 
so dass sich die andere Ausdrucksweise als entsprechend ein- 
stellt Wenn die Bechtsprodoetion nnr Legislation war nnd 
auch die Interpretation des Vorhandenen zuletzt hei der Legis- 
lative stand (vgl. 12 C 1, 14), mochte wer nicht so gründlich 
als loyal duchte über rechtshistorische Unterschiede hinweg- 
sehen, sich insbesondere daran halten, dass die Gesetzeskraft 
der gangbaren Jnristenschriften von kaiserlicher Majestät ver- 
liehen war. Jedenihlls ist die fragliche Ansdrncksweise im 
Munde eines Monarchen woU begreiflich, vgl. auch 1 p B 29, X 
vv. ad diUgenikm legum. Justinian seinestheils sieht nicht 
mit den Augen des Historikers, vor welchem die Quellen der 
Bechtssätze erscheinen und verschieden sind, oder des be- 
scheidenen Sammlers, sondern des Gesetzgebers; verbindliche 
Satsungen sind sein Gegenstand, wie f&r den Bogmatiker; 
gleich diesem arbeitet er mit &äsetzen, mit leges. Bass. nicht 
bloB eine Aendemng des Sprachgebrauchs gegeben sei, Iftsst 
sich wohl daraus entnehmen, dass der aiii^fführtft neuere 
nicht der allein herrschende ist, wie einmal sich ergibt aus 
den Wendungen iuris peritu^, periüa, interpres^ emendatio 
iuris, Em(mimri» dispositio (Tanta 9, 11, 12, 21} vetua iu$, 
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ius aniiqwm, emtdeaiHm (Gordi 1, Deo 1 1 , 4 § 3 G 6, 38 u. a.) 
und ferner sieh leigt in der bei rechtegescbichtliclien Er- 
Örteruttgren dclitbaren Oeltnngr der frflheren Ansdmcksweifle, 

8. 3 sqq. J 1,2. Mehr Gewicht hat noch Fol^'ende?. JustiTiian 
erklärt wiederholt ausdrücklich , da.ss er seihst als Urheber 
auch der einzelnen Stücke seiner Digesten , wie seiner In- 
fliiitttionen angesehen sein will, und dass dieselben als seine 
Constiintionen oder Oesetie gelten sollen. Deo anctore 6 : . . 
nt omnes qni relati fnerint in hnnc codioem prndentissimi Tin 
habeant anetoritatem tarn, qnasi et cornm studia ex prin- 
cipalihus constitutionibus profecta et a uostro divino fucrant 
orc profusa. Omnia enim merito nostra i'acimus, quia ex 
nobis omnis eis impertietar auctoritas. 7 : sanctionem . . totam 
nostram esse Tolnmns. Tanta 10: nt qnidqnid ibi (sc. in 
Digestis) scriptum est, hoc nostmm appareat; 11: praedictos 
libros (sc. Institntionnm) eonstitntfonnm vioem habere fnss!- 
iiius ; Tanta 20" : cum enim constitutionum vicem et has leges 
(die. Pandectenfragmente) optinero ceusuimus quasi ex nobis 
promulgatas. Dass Justinian die von ihm verbindlich ge- 
machten Satsnngen Uges nennt, und dass dem Dogmatiker als 
solchem die für ihn verbindlichen Satsnngen justinianische 
leges dnd, ist danach wohl gerechtfertigt. Fasst Letsterer 
auch die nichtjustiuianischen Codexconstitntionen als justi- 
nianische leges auf, so kann er, wenn es dessen für den 
Ausdruck leyes bedarf, sich auf Justinian's Worte berufen: 
certas et brevi sermone conscriptas . . . leges componere (Uaec 
qnae necessario 3). Bie dogmatische Auflassung derselben als 
justinianischer leges grflndet sich auf Jnstinian's Bestimmung, 
wonach ihnen Authenticitftt nnd Autorität, also Bechtsquellen- 
eigenschaft nur beiwohnt, als Bestandtheilen seines Gesetzbuclis. 
vgl. Summa rei publicae 3; Cordi 4 und 5. 

§ 10. Die erwähnte Behandlung der Kechtsquellen als 
Geschichtsquellen greift Platz einmal bei der vielfach nnd mit 
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Bo&ll nnternommeneii Darlegong diwer oder jener »hietori- 
echen« fintwieklnng — selbst innerkalb des Gänsen der von 

Justinian geschaffenen Rechtsbtlcher — und ferner bei der 
»historischen« Vereinigung von sich widersprechenden Stellen 
desselben. Bei beiden historischen Thätigkeiteu wird nicht 
dftT<m anagegaagen, dasa die fraglichen connezen, und be- 
xiehnngawelae die sich widersprechenden Stellen ächte, klare, 
gleichberechtigte Thdle eines Geaetibnchs, nnd (jede fftr sich 
betrachtet) Geltang yerlangende Gesetsbestimmnngen sind. 
Vielmehr wird, wie es der Geschichtsquelle cremäss ist, die 
Möglichkeit hervorgehoben, dass jeder Stelle nur relative d. h. 
nnr ftr die Person nnd Zeit (nicht leicht auch den Ort) 
ihres Urhebera gOltige Wahrheit innawohne. Und dies geschieht 
snnftchst mit Verwendung der historischen Thatsache, dass 
die Stelle Ton diesem nnd jenem Gewährsmann, t, B. rdmischen 
Juriston, niclit alxer von dem einen Gesetzgeber Justinian 
herrührt, wovon der Dogmatiker ausgelit. Der Dogmatiker 
als solcher sagt, dass in dem Gesetzbuch ein Widerspruch 
sei, der Historiker als solcher, dass s. B. Paulus mit Julianus 
im Widerspruch, oder doch nicht in Uebereinstimmung sei. 
Zur historischen Yerwerthung jener Thatsache hebt der Rechte- 
historiker geeigneten Falls noch die weitere hervor, dass z. B. 
nicht alle Pandectenjuristen ^hüchzeitig gelebt haben. Darnach 
muss nicht die Differenz zwischen Juristen verschiedener Zeit- 
alter auf Widerspruch des älteren gegen die schon in seinen 
Tagen TOrhandene Meinung des jüngeren aurftckgefOhrt werden, 
ea kann vielmehr die Meinung des älteren im Verhältniss zu 
der des jllngeren auch eine frühere Stufe der Entwicklung, 
somit Epoche einer Dogmengeschicht»- sein. Was von dem 
Verhältniss eines Schriftstellers zu einem anderen gesagt 
worden ist, lässt sich analog auch auf verschiedene Aensse* 
rangen eines und desselben Schriftstellers anwenden, welche 
verschiedenen Zeiten angehören. 
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Des Weiteren wird die Behandlung von Bechtßquellen 
als Geschichtsqnellen betUätigt durch die Bemühungen das 
Bild des classischen römischen Bechts unter der literarischen 
Gestalt, welche dies Kecht in Justiuians Digesten erhalten 
hat, wieder zu erkennen, oder wieder herzustellen, durch die 
sogenannte duplex iutei*pretatio. Dies Bestreben kann einmal 
dem Historiker einen andern Sinn der Urkunde ergeben, 
als sie für den Dogmatiker hat; vgl. z. B. Puchta, 
Pandekten § 228 aa, wo bemerkt ist, dass die in 38 I) 3, 5. 
7 § 4, 10 D 26, 7. 1 C 5 , 56 erwähnten maximae oder le- 
gitimae usurae ursprünglich zwölfprocentige Zinsen bedeuten, 
während sie im Sinn der justinianischen Legislation als sechs- 
procentige zu verstehen seien. Jenes Bestreben kann weiter 
znr Erkenntniss führen , daas der Wortlaut und damit oft 
auch der Sinn der Urkunde von spaterer Hand verändert 
worden ist (z. 6. interpolationes und emblemata Triboniani). 
Die Behandlung von Rechtsquellen als Geschichtsquellen liefert 
möglicherweise eine andere Antwort auf die Aechtheits- 
frage, als der Dogmatiker erhält. Wann die Textkritik keinen 
Raum hat, oder erledigt ist, hat der Dogmatiker an jeder 
Digestenstelle das ächte Gesetzgeberwort Justinians, das 
nur noch ganz zu verstehen und, soweit möglich, zu benutzen 
ist. Für den Historiker dagegen bedarf es einer weiteren 
Untersuchung der Aechtheit, d. h. der Nachfrage, ob die 
Quelle das ist, wofür sie sich ausgibt oder ausgegeben wird, 
z. B. ob sie ganz das ulpianische Excerpt ist, auf das ihre 
»Etiquette« hinweist. Der Historiker bleibt nicht bei dem 
Wortlaut seiner Quelle stehen, er bedenkt, dass er an den 
Digesten eine Sammlung hat, deren Anfertigung Jahrhunderte 
später geschehen ist, als die Abfassung des Gesammelten. 
Statt nun aber in Anlehnung an den Wortlaut zu schliessen, 
dass die Rechtszustände zur Zeit der Abfassung der Theile 
die gewesen seien, welche deren justinianisch-äditer Wortlaut 
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ergibt, also zu schliessen, dass es in der classiachen Zeit 
kein duplex dominium und kein maneipiom, keinen eognitor 
nnd keinen adstipnlator, keine mancipatio, fidncia nnd oretio 
nnd was sonst in den ßxcerpten fehlt, gegeben habe: hftlt 

sich der Rechtähistoriker an die Möglichkeit und operirt mit 
der Möglichkeit, dass der fiberlieferte Wortlaut nicht dtn* 
nrspPQngliche sei, dass derselbe von der Hand der Compi- 
latoren verAndert worden sei. In einem solchen Fall Yorsehaift, 
ergftast oder heatitigt der Beohtshistmriker Kenntnisse mittelst 
der Kritik des Frflheren nnd SpAteren, des s. g. diakritischen 
Verfahrens (Droyson, Grundriss der Historik § 31). Er ver- 
wendet dabei die im Ganzen l>egluul>igte Thatsache, dass 
Absicht oder Tendenz eines späteren Zeitalters Urkunden eines 
froheren gefiUscht, Wortlaut und Inhalt Yon Quellen verändert 
bahe, deren Aechtheii in der flberlieferten Gestalt von einem 
gewissen anderen Standpunkt keinem Zweifel unterliegt. Die 
Beglaubigung kann eine ausdrückliche sein, wie solche von 
Justinian geboten wird in c. Deo auctore 7; Omnem 3; 
Tanta 6% 6^ 10; Uaec quae necessario 2; Summa reipublicae 
1, 3. Sie kann aber auch eine stillschweigende und doch 
lurerlfiBsig und laut redende smn, wann jene Thatsache er- 
schlossen wird aus der in anderer C^talt und nicht durch 
den Fftlscher erhaltenen Urkunde» oder aus ihr s^tlicfa nahe 
stehenden Zeugnissen. 

§ U. Am eint^^reifendsten findet die Behandlung von Rechts- 
quellen als Geschicbtsquellen Statt, wann sie der historischen 
Kritik unterworfen werden, welche ausserhalb der Aufgabe 
des Dogmatiken liegt. Hier wird die Wahrheit des klaren 
Inhalts der ftchten Quelle darum in Frage gestellt^ weil mög- 
licherweise Vorsatz oder IrrtUnm ilires Urhebers der Ueber- 
lieterung des Wahren im Wegf^ gestanden habe. Die grund- 
sätzliche Zulässigkeit solcher Annahme kann Niemand bestreiten, 
der des menschlichen Ursprungs der Quelle eingedenk ist. 
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Zur Bildung der Annalinio einer Vorsätzlichkeit bei Mit- 
theiluiig von Unwahrem, wo dieso nicht durch Solbstbekenntniss 
oder fremde Angabe bezeugt ist, wird regelmässig voraus- 
zusetzen sein die Möglichkeit, an der Wahrhaftigkeit oder 
Gewissenhaftigkeit des Referenten zu zweifeln und ferner der 
Nachweis eines zureichenden Motivs, Zwecks oder Interesses 
in seiner Person, z. U. des uneigennützigen »die Lücke« der 
Tradition auszufüllen und eine zusammenhängende Geschichts- 
erzahlung herzustellen.« Schwegler, Rom. Geschichte I S. 530 
vgl. 536. 44. 64. Zum Wesen der Fälschung gehört auch 
objective Falschheit, oder Unrichtigkeit. Jedoch statt nach 
den weiteren, sachlichen oder objectiven Erfordernissen für 
die Annahme einer absichtlichen Verfehlung wider die Wahr- 
heit zu fragen — sei dieselbe Verkürzen d. i. Verschweigen, 
Zusetzen d. i. Erfinden, Färben oder Verdrehen — und statt 
bei den Uebergängen von der bewussten zur unbewnsston 
Unwahrheit zu verweilen, wenden wir uns lieber gleich zum 
anderen Fall, in welchem der Urheber der Quelle eines Irr- 
thums geziehen werden soll. 

Wenn der Kritik gestattet sein soll sich auf einen Irr- 
thum des Berichterstatters zu berufen, so wird sie regelmässig 
vor Allem wahrscheinlich zu machen haben, dass der Zustand, 
die Einrichtung oder Handlung, welche Jener schildert oder 
meldet, nicht in sein räumliches oder zeitliches Beobachtungs- 
gebiet fällt. Hierdurch ist seine eigene Wahrnehmung, seine 
unmittelbare Bekanntschaft ausgeschlossen. In diesem Fall 
muss er auf mittelbare, also gewöhnlich minder eingehende 
Kenntnissnahme angewiesen gewesen sein. Hiermit ist aber, 
auch seinen besten Willen vorausgesetzt, die Zuverlässigkeit 
seiner Stofferhebuug und der nachfolgenden Ueberlioferung 
leichter gefährdet, und es lässt sich eher denken, dass oder 
wie so der Urheber der Quelle zu einer Angabe gekommen 
ist, deren Richtigkeit von der historischen Kritik in Zweifel 
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gezogen werben kann. Im vorausgesetzten Fall seiner räum- 
lichen oder zeitlicheu Entfernung vom Boobachtungs- und 
Mittheilungsobject müsste er falsch berichtet worden sein, 
oder aber sich falsch berichtet d. i. seine Quelle lüiss ver- 
stau den haben; ganz abgesehen von anderen möglichen Frr- 
thümern zweiter Ordnung als da ist die unrichtig« Wieder- 
gabe des richtig verstandenen Wahren. Dass er ohne sein 
Wissen falsch berichtet d. i. unterrichtet worden sei, 
ist leichter zu schliesseu als zu demonstriren , weil hierzu 
wiederum mehrfacher Anhalt für die Kritik der Vorquellen 
erforderlich ist, deren Unrichtigkeit ebenfalls verschiedene 
Ursachen haben kann. Gerade bei Erforschung der römischen 
Greschichte hat man es oftmals mit Quellen zu thun, die sich 
auf Mythus, Sage, Erfindung, Fälschung gründen, welche 
kritiklos also irrthümlich wiedergegeben werden. Auf dass 
hingegen das Urtheil des Missverständnisses gefällt 
werden könne, muss in der Kegel Dreierlei gegeben sein. Ist 
aber dies Dreierlei gegeben, dann darf der Historiker nicht 
mehr anstehen den klaren Inhalt der ächten Quelle für über- 
wunden, für beseitigt zu halten. 

Wir müssen erstens in der Lage sein, uns über den an- 
gezweifelten Inhalt noch auf anderem W'ege, als durch die 
Mittheilung der Quelle, Kenntniss zu verschaffen. Der andere 
Weg muss ebenso zuverlässig, die auf ihm gewonnene Nach- 
richt muss abweichend und glaubwürdiger sein. Die ab- 
weichende und glaubwürdigere Nachricht wird geboten ent- 
weder durch directe Mittheilung und zwar ebenderselben Quelle 
(sozusagen ein Streit im eigenen Lager) oder einer anderen; 
oder aber er wird geboten durch indirecte Mittheilung d. h. 
durch Schlüsse, welche entweder nicht dasselbe ergeben, wo 
sie dies müssten, oder welche sogar etwas Anderes ergeben. 
Die Schlüsse können auf der anderen Quelle fussen oder auch 
nicht auf der anderen : es kann ein in sich nicht harmonirender 
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lasfMin von Menseben als Menschen gemessen m werden. Den 
Historiker schlechthin nnd fflr alle Mal verzichten heissen 
anf die Anwendung der Fähigkeit dnrch Folgemngen Data 

zu erwerben, sobald ein Referat vorliepft, ist nichts Anderes 
als das Gelieiss d'^ii Wprkzpiifreii dor Erfahrung- und Lo*;ik 
zu entsagen. Es wird Niouiand l)estreiton. dass eine lite- 
rarisch vermittelte chronologische Angabe durch die Astronomie 
corrigirt werden kann. Mit ihrer Hülfe kann der Termin 
einer früheren Sonnenfinstemiss festgestellt werden. Die Ge- 
wissheit eines solchen Berechnnngscr^ebnisses gestattet einen 
siclien-n Sciiluss auf die Zoit eines Ereicrnissps, wolclios in 
Urkunden als mit jener Finsterniss fz-loichzeitig- erwähnt wird, 
vgl. z. Ii. Dunrkor, Geschichte des Alterthums I 3. A. S. 796# 
Ueberhanpt hat, den gehangen Grad von Schlüssigkeit vorans- 
gesetzt, die direct besengte Nachricht kleinen Anspruch auf 
unbedingten Vorzug Tor der indirect bezeugten oder erst er- 
schlossenen. Nur über den irehörii^'en (Irad von Srhlfissigkeit 
kann im einzelnen Fall sieb Zw^eifel einstellen und hierbei 
sogar die für sich nicht ganz ausreiciiende Sclilüssigkeit durch 
ein Mehr von Glaubwürdigkeit ergänzt werden. 

Wir müssen zweitens in der Lage sein anf eine Quelle 
hinzuweisen, ans welcher der kritisirte Bericht geschöpft sein 
kann, also hinzudeuten anf das, was möglicherweise miss- 
verstanden worden ist. Diese Mni^liehkeit der Ableitung braucht 
keineswegs bis zur Gewissheit zu gehen, jedoch muss die Un- 
wahrscheinlichkeit des gedachten Zusammenhangs ausgeschlossen 
sein. Jene Quelle kann natürlich eben dieselbe sein, welcher 
der Kritiker seine abweichende und glaubwürdigere Kenntniss 
verdankt d. h. es kann ihm die vermuthlich' missverstandene 
Vorquelle als Nebenquelle zu Gebot stehen. 

Zur Annahme eines Missverstäudnisses genügt endlich 
nicht der Besitz eines abweichenden und vorzuziehenden histo- 
rischen Befundes, anch reicht nicht aus die hinzutretende 

Lotmtf. 4 
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Möglichkeit auf ein Object des Missverstfindnisses hinzuweisen. 
Es muas vielmehr, was von selbst einleuchtet, auch die re- 
lative Tauglichkeit dieses Objecis erweislich 'sein d. h. aus 
dem Verhilltniss seiner Beschaffenheit zu derjenigen des Be- 
richterstatters, der es benutzte, gezeigt werden, wie so der- 
selbe zu der unrichtigen Aeusserung zu gelangen vermochte. 
Wir müssen also drittens unsern Gewährsmann, wie er an der 
historischen Begabung und Auffassung, am Sprachgebrauch, 
am Cultur- und besonders Rechtszustand seiner Zeit, seines 
Volkes, seiner Partei oder Schule Theil nimmt — nicht zu 
reden von seiner rein individuellen Disposition zum Miss- 
verstehen — mit der vermuthlich missverstandenen Vorquelle 
(z. B. ihrer Ausdrucksweise) vergleichen und aus dieser Ver- 
gleichung die Möglichkeit und die Wahrscheinlichkeit seines 
Missverständnisses zu begründen in der Lage sein. Dies dritte 
Erforderniss ist nicht blos ein Postulat der Versöhnlichkeit. 
Seine Erfüllung rechtfertigt erst die Annahme des Missver- 
ständnisses durch dessen Erklärung; für den einsichtigen 
Beurtheiler fallt die Entschuldigung mit der Erklärung zu- 
sammen. Ohne die fragliche Erklärung ist, streng genommen, 
der Kreis der Argumentation nicht geschlossen. 

§ 12. Von der Annahme eines Irrthums in ihren Quellen 
haben die Geschichtschreiber des römischen Rechts geeigneten 
Falls Gebrauch zu machen nicht unterlassen; an den phan- 
tasiereichen Missbrauch , den Christiansen 's Rechtsgeschichte 
macht, sei nur im Vorbeigehen erinnert. Jedoch konnte 
.oder mochte die Forschung nicht in jedem Fall sich für eine 
der denkbaren Irrthumsarten entscheiden, und wenn sie sich 
zur Annahme eines Missverständnisses entschloss, so dachte 
sie dies thun zu dürfen, ohne jedes Mal sich der aufgestellten 
kritischen Erfordernisse bewusst zu sein, oder ihr Bewusstsein 
davon deutlich zu machon. Man begnügt sich oftmals die ab- 
weichende und glaubwürdigere auf gleiqh zuverlässigem Wege er- 
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lan^e Nachricht foranuiehen, also f Ar die zarückgeeettte ein* 
fkch ainen Irrthnm anzunebmen und sieh nm die ErUftning 
deaeelben nieht weiter zn bemftben. Gebt man, wo dieüm- 
skftnde fftr ünterstellnn^ speciell eines MissrerständnissMi 

sprechen , weil die Zuverlässigkeit dor Vorquelle im Ganzen 
feststeht, davon aus, dass die oben genannten Erfordernisse 
als vereinigtes Gegengewicht den klaren Inhalt der ächten 
Quelle anf-, vielleicht auch überwiegen, dann mOgen die beiden 
letzten nnd besonders das letzte eine geringe, mitnnter ver- 
schwlndend geringe Berflcksiebtigung linden, wenn nnr das 
gehörige Gegengewicht vorhanden, also dem ersten Erforder- 
niss weitaus genügt ist. Man eriunore sich nur des im vorigen 
Paragraphen benutzton HeispieU. Der überlieferten Nachricht, 
dass der Anfbrnoh nach Sonnenuntergang Statt gefunden habe, 
steht die mit Sicherheit gefolgerte nnd weit glanbwfirdigers 
gegenüber, dass er bei Tage erfolgt sei. Zwar kann noch anf 
eine nnd die andere Quelle hingewiesen worden, aus welcher 
der Berichterstatter, drr niclit Augenzeuge war, geschöpft 
haben kann , aber wie er zu der unrichtigen Zeitangabe ge- 
kommen, vermögen wir gar nicht zu bestimmen, oder nnr zu 
ahnen. In diesem Fall dfirfte wegen der stark überwiegenden 
Olanbwiirdigkeit der abweichenden nnd gleich inTarl&nigsn 
Nachricht Ton der in der Regel zn erfüllenden Fordemng 
einer Erklärung des Mis8verständniss<'s abgestandou werden. 

Als Nachweise für die Behandlung von Kechtsquollen als 
Qeschichtsqucllen in der zuletzt besprochenen dritten Kichtung, 
also für die Ausübung Yon historischer Kritik an Bechts- 
qnellen seien nur ein paar Beispiele oder AnwendnngsflUle 
angefahrt, die mir insofern Belege filr die aufgestellten die 
Methode botreffenden Grundsätze sind , als das Allgemeine 
nicht von ihnen abgezogen, sondern durch sie bestätigt 
worden ist 

Es sei Terwiesen auf das Schicksal, welches Theophilus* 
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Bericht über die zu seiner ZAi nicht mehr Erelt**nde, also ihm 
zeitlich entrückte bonorom venditio erfahren hat. Einmal 
nämlich wird seine Paraphr. III 12 p. gegebene Darstellung 
dieser dem Ordinarprozess angehOrend^-n Einrichtung von 
Bethmann-HoUweg, römischer Civilprocess § 114 Note 26, 27, 
57, 69 ein*^ dreifachen Anachronismus d. i. hier dreier Irr- 
thümer geziehen. Theophilus hat danach unrichtig erstens 
Mehrheit von Gläubigem zur Voraussetiung der Ertheilung 
der missio in bona gemacht, zweitens die sich unmittelbar 
an die Ertheilung anschliessende proscriptio als solche zu 
erwähnen unterlassen, oder doch drittens eine pr»>scriptio an 
eine Stelle des Verfahrens tresetzt, an die sie nicht gehört. 
»Ueberhaupt ist dieser Byzantiner, so begleitet Bethmann- 
Holl weg rechtfertigend seine Kritik, ja nur da schätzbar, wo 
er aus alten, uns nicht mehr vorliegenden Quellen schöpft; 
dagegen, wo er diese ergänzt, des Missverständnisses oder des 
Anachronismus verdächtig, und wo er ihnen widerspricht, 
unbedingt zu verwerfen. < Und den drei oben aufgestellten 
Erfordernissen sucht Bethmann-HoUwe? dadurch zu genügen, 
d2iss er auf andere, mindestens ebenso zuverlässige Quellen 
wie Cicero, lex Bubria und Gaius verweist, die Abweichendes 
und Glaubwürdigeres ergeben ; dass er weiter von den Quellen 
spricht (vgl. besonders N. 57), aus welchen der kritisirte 
und verworfene Bericht abgeleitet sei, und endlich, dass er 
Theophilus in den Anschauungen seiner Zeit befangen, Vor- 
stellungen aus seiner Zeit in die des Gaius hineintragend 
nennt. — Femer wird Theophilus' citirter Bericht von Krüger, 
Kritische Versuche S. 134 noch eines weiteren Irrthums ge- 
ziehen. Angefochten wird seine Angabe, dass nach der Wahl 
des magister eine kurze Frist gelaufen sei, nach deren Ablauf 
eine neue (für Theophilus die dritte) Gläubigerversammlnng 
Statt gefunden habe zur Feststellung der lex bonorum ven- 
dendorum. Auch Krüger trägt den drei kritischen Erforder- 
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niflsen Rechnung. Ein von ihm mit Hülfe von Studeniund's 
hesoBg constitoirter Text Ton Ga. III 79 gew&hrt ihm ah« 
weiehende und glanbwflrdigere Anskiinft. Er nimmt ferner 
mit Bethmann-Hollweg a. a. 0* § 114 N. 75, der seinerseits 

hier Theophilns folgl;, eine ältere Quelle für dessen Dar- 
stellung- an und zwar gerade (Jaius (vgl. oben S. 49 al. 1 i. f.), 
und sucht endlich zu zeigen, wie Theuphilus zum Missver- 
stehen des gajanischen Textes kommen konnte. Die gewich- 
tigen Bedenken, welche Hoschke, Jnrisprad. Anteinst. zn Ga. 
ni 79 gegen den Ton Sxfiger sn Gründe gelegten Text vor- 
bringt, benehmen doch dessen Kritik nicht die Fähigkeit znr 
Erläuterung unserer kritisclien rorderiini^eii zu dit.'iien. — 
Den gleichen Dienst kann die von Voigt, l'eber die leges 
regiae S. 18/19 an Coli. IV 8, 1 geübte Kritik leisten. Dort 
wird die Wahrheit des wörtlichen Berichts, dasa eine lex 
regia dem Yater die Gewalt Aber Leben nnd Tod der Tochter 
▼erlielien habe, in Abrede gestellt, nftmlich mittelst Schlllssen 
der abweichende und glaubwürdigen' Inhalt gew^onnen, dass 
nicht eine lex regia j»'ne Gewalt verliele n habe. Scliliesslich 
wird auch auf die Quelle des verworfenen Zeugnisses und die 
Art ihrer Benntsnng verwiesen, ja diese Vorquelle selbst be- 
mftngelt, Alles in den Worten : »dasselbe (das Zengniss) kann 
sieb nnr stfltsen anf die nnkritische Lectüre eines Schrift- 
stellers, der in der Manier von Dion. II 24 — 27 die Ge- 
schichte der ältt sten Institutionen und Satzungen des römischen 
Staates behand'lto. « 

§ 13* fftr die Geschichte des römischen Bechts und 
beaondera des rOmiscben Cüvilprocesses, einen Theil der ersteren 
bilden Guus' Institutionen eine Hanptquelle. Ihr gegenüber 
kommt historische Kritik nicht leicht zur Anwendung. Ein- 
mal handelt Gaius zum weitaus grösseren Theil von zeit- 
genössischem Hecht und Process, das von ihm als historisches 
gegebene Material nimmt einen verhaltuissmfissig geringen 
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Eaum eiu. Auch steht uns kaum eiu Anhalt zur Verweisung 
auf Quellen zu Gebot, ans denen Gaius geschöpft haben mag — 
eine einsehlftgige Bemerkmig findet sich bei Mather, Seque- 
stration und Arrest S. 144 N. 2. Und, was die Hanptsache 
ist, es Üehlt tins meistens der Massstab int Prüfung der Wahr- 
heit der von Gaius poraachten geschichtlichen Angaben, weil 
wir selten auf einem anderen Wege Aufschluss über den von 
ihm gelieferten Stotl zu erhalten vermögen. Die historische 
Kritik von Gaius als Bechtshistoriker mnss hiernach in den 
Anfingen stehen nnd sdno Benntsnng durch den heutigen 
Bechtshistoriker flberwiegend die des Dogmatikeis sein, welcher 
im Dienst seiner Quelle steht, hinnimmt was sie ihm bietet. 
Die von manchen Neueren beliebte Verwerfung des ga janischen 
Zeugnisses über den Einführungszwock der intcrdicta retinendae 
possessionis (Ga. IV 148) würde ein hierher gehöriges Bei- 
spiel der gedachten Kritik abgeben, wenn sie die befriedigende 
Bechenschaftsablegung nicht vermissen Hesse. Budorff (Zett- 
sohrift f. geech. Bechtswiss. XIY) will das zweite Capitel der 
lex Aquilia ursprünglich auf den adstipulator als Vertreter im 
Process über eine actio ex capite priuio legis Aquiliae be- 
schränken und damit die Stellung des zweiten Capitels be- 
gründen. Dabei aber möchte er Gaius* »weitere Erklärung 
eher einer mangelhaften Auffassung des ihm fem liegen- 
den alten Qeseties, als einer bewussten und absichtlichen Aus- 
dehnung desselben susehreibenc (S. 890). (legen diese nicht 
weiter motivirte Verurtlieilung wird der Betrotloiie von Huschke, 
Gaius S. 108 in Schutz genommen. Im Geist des röm, Jüechte 
§ 47*" ficht J bering Gaius' Bericht über den Aufhebungsgrund 
des LegisactionenTer&hrens an (Ga. IV 30); es will ihm 
»scheinen, als ob das Urtheil des Gigus weniger vom Stand- 
punkt der alten als der spätem Zeit aus gefiUlt werden sei.« 
Die durch das neue Verfahren gewfthrte Erleichterung lag 
nach Jhering »nicht dariu, worein mau sie nach dem Bericht 
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des Griyius zu setzen geneigt sein könnte.« In Bezug auf die 
▼on GaioB IV 11 gegebene Notis über den Process wegen 
abgescbnittener Beben ist Bekker, Aktionen I S. 65 in der Lage 
zu erklären: »dass Gaios ebne yiel Nachdenkens ans vager 
Tradition Vernommenes übermittelt, scbeint gewiss«; nnd in 
der Zeitschrift f. Rechtsg^esch . V S. 342 iiiiiiuit Bekker, nach 
einem Angrifif auf Ga, IV 30, die Kothwendigkeit einer viel 
weiter greifenden Skepsis gegenüber Gains iu Aussicht, wenn 
er sagt: »Die Glanbliaftigkeit dieses Referenten wird anch 
bei anderen Punkten in Zweifel gezogen werden müssen, s. B. 
IV 82, dass die Bestellung von Oognitoren dem Legisactionen- 
"veilaliron stets treiiul jjreblieben.« Nach Kariowa, Civilproc. 
z. Zeit d. Legisactiouen S. 14 kann was Gaius über das lege 
agere sacr. aussaget, wenn er sich nicht auf ältere Quellen 
besieht, volle Glaubwürdigkeit nur für die Gestaltung der sacr. 
actio zu seiner Zdt beanspruchen: nnn ist aber z. B. IV 16 
eine solche Bezugnahme nicht anzutreffen nnd will Gains dort 
über die alte in rem actio sacramenti berichten (si in rem 
agebatnr. vindicabant). Weitere Fälle, in welchen rechtsge- 
schichtliche Angaben des Gaius kritisirt, oder auch nur kurz 
abgethan werden, darf ich übergehen und gelegentlich an die 
in früheren Paragraphen angestellten Prüfungen solcher An- 
gaben erinnern. In seiner Darstellnng der sogenannten legis 
actio sacramento in rem habe ich ausreichenden Boden ge- 
funden, um innerhalb der oben gesteckten Grenzen und unter 
den früher bezeichneten Voraussetzungen liistorische Kritik zu 
üben. Auch ohne Combination mit anderen für sich stehenden 
Argumenten zweiten Banges liefert jene Kritik als glaub- 
würdiges und vorzuziehendes Brgebniss die Verneinung oder 
Verwerfung der auf Grund von Gaius' Zengniss allerwegs ge- 
lehrten , aber in der römischen Umgebung unglaubwürdigen 
Nothwendigkeit bejahender Eigenthumsbehauptung seitens des 
Beklagten im gedachten Verfahren. Wenn b^ diesem £r- 
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gebniss der klare Inhalt einer ächten Quelle hintangesetit 
und ein Irrtlium ihres TTrhebers angenommen wird, so kann 
hierin nach den zuletzt eutwickelteu besonderen kritischen und 
den vorausgehenden allgemeinen die römischen Juristen als 
Bechtshistoriker betreffenden Grundsätsen nichti Unzulässiges 
gesehen werden. Auch ist es gut sich zu yergegenwärtigen, 
dass hier nicht zum ersten Mal einer gaj aniseben Nachricht 
der Glaube versagt wird. Wer trotz alledem bei einer blossou 
Vorweisung auf den jenem Ergebniss (wahrscheiulich) ent- 
gegenstellenden Wortlaut von (Ja. IV 16 verharren wollte, 
Wierde sich nur einer schnell fertigen Yerkennung oder Ver« 
l&ugnnng anerkannter Forschnngsmittel schuldig machen. — 
Ee stand nicht zu erwarten, dass die neue AnlEassung alsbald 
an die Stelle derjenigen treten werde, welclier die »traditio- 
nelle Maclit eines alten Besitzstandes zur Seite steht, um so 
weniger als die an dogmatische (»»uellenbenutzung gewohnten 
Bomanisten die Heiligkeit des antiken Wortes hoch zu halten 
pflegen — wenigstens wenn Anderer Uebertretnngen in Frage 
kommen — und das ohnehin spärliche Material nicht gern 
auch nur in einem Punkte rerdächtigen oder entwerthen ' 
lassen. Auch wird endlieh bei historisclieu Fragen, wo durch- 
greilondo, zwingende Gewissheit nicht zu beschaflfen ist, der 
Leser leicht von einem subjectiven Gefühl oder Geschmack 
beherrscht und voreingenommen sein. Hierauf Bficksicht sn 
nehmen wie einzuwirken liegt nur zufällig im Bereich und 
niemals in der Absicht einer wissenschaftlichen Erörterung. 

Die Untersucluint,'', welche zu der oben bezHiclineten von 
der Tradition abweichenden Ansicht geführt hat, bildet den 
hauptsächlichen Inhalt meiner 1876 erschienenen Schrift »Zur 
legis actio sacramento in rem«, welcher im yergangenen 
Jahre «nige Widerlegungsversuche zn Theil geworden sind. 
Die Betrachtungen Anderer über denselben Gegenstand haben 
mich zu einer nochmaligen Prüfung der eigenen Meinung an- 
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^ere^. Von dem, welcher neue Ansichten aufstellt, sagt 
Bekker, Aktionen I S. 4/5, derselbe habe nicht ihre Richtig- 
keit zn erweisen : »die Anderen zn überseogen, das is^ nicht 
seine, sondern der Anderen Sachei and wenn sie Ycm Sichtigen 
nnflbenengt bleiben, so ist dies nicht sein, sondern anch 
wieder der Anderen Schaden«. Wenn ich diese hier nicht 
zu charaktcrisirende Auffassung' zu theilon vermochte, so 
hätte es sicherlich bei meiner ersten Opposition sein Be- 

« 

wenden gehabt. So aber habe ich mich zn dem nicht 
durchweg reizToUen Unternehmen entschliessen müssen das 
far wahr Gehaltene nochmals zn vertreten nnd was zur Ent- 
kräftung der erhobenen Einwftnde beitragen kann dem Publi- 
cum vor dem sie erhoben worden, vorzulegen. 



/weites Capitei: 

pie äussere Beglaubigung. 



g 14. Gaius IV 1 ß sagt : qiii viudicabat, festucam tene- 
j,3t . deinde ipsam rem adprehendebat, velut hominem et ita 
dicebat: hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse aio 
secundum suam causam sicut dixi. ecce tibi viudictam inposui. 
et simul homini festucam inponebat. adversarius eadem simi- 
liter dicebat et faciebat. 

Es sei angenommen, dass wir hier eine ächte Quelle, 
das unveränderte und vollständige Wort des Gaius vor uns 
haben. Es sei auch angenommen, dass der Inhalt der Quelle 
klar sei und dass sie ausspreche, der Beklagte habe gleich 
dem Kläger Kigenthurasrecht für sich behaupten müssen. 
Hier soll also nicht wiederholt erörtert werden, dass man zu 
der letzten Annahme keineswegs unausweichlich gezwungen 
ist. Dies wird von Eisele, Kritische Vierteljahrsschr. XIX 
S. 512 (unten) bestritten und behauptet: »die Worte des 
Gajus erzeugen nothwendig die Vorstellung, dass sobald Kläger 
die angegebenen dicta und facta vornahm, dasselbe auch sein 
Gegner that; diese Vorstellung, falls sie unrichtig, durfte 
Gajus nicht unberichtigt lassen. . .« Allein wenn Gaius nur 
aussprach, dass der Beklagte dasselbe wie der Kläger that, 
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80 konnte er damit erzählen woHen, was seines Wissens that* 
8&ohlich der Fall war. Bin» processoale Nothwendigkeit war 
damit noch nicht anBgesprochen. Zu einer Berichtigung war 
noch kein Gmnd nnd zn der Bemerkung »Beklagter habe 

sich auch negierend verhalten können« nnr dann Anlass oder 
gar Verpflichtung, wenn er sich vorstellte sein Ausspruch 
werde, wie von den Neueren geschieht, auf die Nothwendig- 
keit gedeutet werden. Man könnte, wie getagt, darauf be- 
stehen die Eigenthumsbehauptung des Bekhigten sei yon Gaius 
ebensowenig als processualisohe Folge der klägerisehen Eigen- 
thumsbehauptung hingestellt, wie sie von Tbeophilns (ad 1 
J 4, 6 cf. 1 i. f. J 4, 6) mit den Worten ov tcc avza Hyeig 
deOTrovrjv oeavrov anonahjiv (tu vero eadem dicas, domi- 
num te praedicans) als uothwendige proceseualische Voraus- 
setiung der klägerischen- Eigenthumsbehanptong gemeint ist. 
Es soll endlich auch nicht gefragt werdet^, warum doch 
tadem smiUier dieehat^ und nicht eadem dieebatt und warum 
nicht adversarius contra vindicahat oder similiier vindicabat. 
Wohl aber mass betont werden, dass die i)hysi8che Möglich- 
keit der Verneinung des Beklagten (ihm nachtheilige) Process- 
folgen haben musste, wenn die Bflgahung nothwendig sein 
sollte. Solcher Proceesfolgen wird nirgends gedacht. In 
dieser Beiiehung gewährt auch die in iure cessio keinen 
Anhalt. Es ist wahrscheinlich, dass die Verneinung der Be- 
hauptung des Ccssionars durch den Cedenten die Addiction 
hintanhielt. Wäre aber auch das Gegontheil sicher, 80 würde 
doch nicht auf Addiction als Folge der Verneinung des Pro- 
cessbeUagten geschlossen werden können. Tgl. meine Schrift: 
Zur 1. a. s. i. r. S. 88/39. 44/45. Bie Proceesfolgen der Ver- 
neinung — falls es deren gab — mitrotbeilen war wohl geboten 
und wichtiger, als die Bedeutung der festuca zu erörtern. 
Wer nicht bejahte war im Sinn der hergebrachten Meinung 
indefeusos. Aber was geschah, wenn Einer nur verneinte, 
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ist Gegenstand blosser Vermuthungen. Die Processvorschrift, 
welche jede andere Vertheidigung als die s. g. Contravindi- 
cation ausschliesst, zeigt sich einstweilen höchstens als lex 
imperfecta. 

Auf diese Seite der Frage sind Brinz, Zur Contravindi- 
cation und Wach in den Nachträgen zur fünften Ausgabe 
von Keller's Civilprocess nicht eingegangen, während von Eisele's 
einschlägiger Construction im § 35 zu sprechen sein wird. 
»Der Einwurf, so erklärt Wach a. a. 0., Gaius habe nicht 
die Noth wendigkeit derselben (d.i. der s. g. Contraviudi- 

cation ausgesprochen, wird widerlegt durch Ga. 2, 24 » 

durch die einbezeugte strenge Natur der L. A. und das regol- 
mässige festucam imponere, welches von Gaius nach seiner 
eigenen Erklärung als symbolische Eigenthurasausübung ge- 
dacht wurde.« Allein jener Einwurf — der doch wohl vor 
Allem durch Ga.^ IV 16 hätte widerlegt werden sollen — wird 
noch nicht widerlegt durch Ga. II 24, da die fragliche Noth- 
weudigkeit weder dort ausgesprochen ist, noch aus derselben 
Stelle gefolgert werden kann. Er wird ferner nicht widerlegt 
durch die eiubezeugte strenge Natur der legis actio, da Gaius, 
wo er diese bezeugt, jene Nothwendigkeit nicht ausspricht, 
und dann überhaupt dieselbe aus der strengen Natur der legis 
actio nicht gefolgert worden kann bis feststeht, wie w^eit jene 
Strenge reicht. Dass sie soweit nicht reicht, als Wach unter- 
stellen muss, ist höchst wahrscheinlich. Man kann nach Ga. 
IV 11 u. 31 kaum umhin anzunehmen, dass die von den Rö- 
mern hervorgehobene Strenge der Legisactionen sich allein auf 
die Formulirung der actiones bezog, wie sie im Anschluss an 
die Quellen, die leges erfolgte. Des Klägers actio sollte im- 
mutabel, den verba legis accommodirt, nicht wechselnd den 
Umständen des gegebenen Falles angepasst sein. Dass hier- 
bei, wo es galt nicht blos die formae legis nach den Gesetzen 
zu bilden, sondern auch die den gegebenen Fall treffende oder 
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botrroifende zu finden, znmal bei IncongrufMiz des concreten 
und des geeetzlichen •Thaibestondes (vites und arbores), dasB 
hierbei viel Subtilitftt zu entfalten nnd leicht zn straneheln 
war, ist ebenso klar, wie dass solche Strenge in Ansehnng^ 

der actio eine Neuerung erwtlnscht machen musste. Anderer- 
seits ist nicht bezeugt und schwer denkbar, dass wie die actio 
80 auch die dofensio dem Wortlaut eines Gesetzes accomniodirt 
war, was jedoch nicht ansschliesst, dass sie in bestimmte 
Sprftehe gefasst war, welche man sar Erl^ehtentng des 
Frocessbetriebs redigirt hatte. Die Yertheidigung war fftr den 
modus lege agendi (nöthigenfalls unter Berückf?ichtigung des 
Unterschieds bei seiner Anwendung auf acti*) in personani 
und in rem) für alle Mal auf einige Formeln gebracht, da- 
mit jedweder actio (forma legis oder agendi 6a. IV 24 ; 2 § 12 
D 1, 2) gewachsen, und alles nicht stereotypische Yerthei- 
digangsmaterial fand, wo es einmal xa Gebot stand, keine 
Anfhahme. Tgl. nee omnino ita nt nnnc nsns erat illis tem- 
poribns exceptionum. Ga. IV108. Der Beklagte hatte niemals 
Gelegenheit zur Vermittelung und Ausgleichung des in con- 
creto Erstrebten mit dem abstract gesetzlich Möglichen, er 
hatte sich nur dem vom Klager gebrauchten modus lege 
agendi gemAss zu verhalten, za accommodiren, so Viel als zu 
dessen Gebranchung erforderlich war, zu thun. Danach kam 
aber bei der Vertheidigung im lege agere keine Subtilität in 
Frage und die Gelegenheit zum Irren war giinzlich fern 
gerückt ; sollte daher die Beklagtenrolle zur Verdrängung der 
ältesten Processform mitgewirkt haben, dann that sie es nur 
insofern, als das unter der neuen als exceptio fnngirende 
Vertheidigungsmaterial unter den LegisacÜonen schwieriger , 
d. h. nur auf Umwegen oder doch minder sicher zur Gelt- 
ung zu gelangen vermochte. Bei der erwälinten Unter- 
ordnung der BekiagtenroUe sind ihre bestimmten Formeln 
nothwendig nur zar Durchführung der priinären fioUe, also 
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nur iDsoweit erforderlich, als der Kläger ohne dieselben nicht 
lege agere ioinn. Im Verfahren mit pignoris capio wird gar 
Nichts vom Ikklagten verlangt, in dem mit sacramentum 
hat er dem Kläger zu widersprechen, damit dieser zum 
sacramento contendere übergehen kann, und hat dann auf des 
Klägers sacramento provocatio seinerseits einzugehen. Ina- 
besondere bei der sacramenti actio in rem hat er ins /eci 
sicut vindictam inposui zu sagen, auf dass der Kläger 
quando tu iniuria vindicmlsti sagen könne, und er hat dem 
klägerischen provoco za folgen mit et ego te, um den vom 
Kläger begehrten und erhobenen Sacramentsstreit zu Wege 
zu bringen. Hingegen kann das der ersten Widerrede nach- 
folgende Verfahren, nämlich der prätorische Befehl mittite 
gleichwie das eigentliche Sacraments verfahren wenigstens ebenso 
gut vor sich gehen, wenn" der Beklagte mit tuum esse nego 
als wenn er mit meum esse aio widersprochen hat. Der An- 
nahme, dass ihm beide Wendungen oder Formeln zu Gebot 
standen, lässt sich nach alle Dem nicht die Immutabilität 
entgegenhalten, als welche auf die einzelne klägerische, dem 
Gesetz zu accommodirende Actionsformel zu beziehen ist. Für 
den ausserdem im ältesten Verfahren vorkommenden Formel- 
gebrauch ist keine Strenge bezeugt, welche mit der obigen 
Annahme unverträglich wäre. 

Endlich drittens wird die Nothwondigkeit als von Gaius 
ausgesprochen nicht sicher gestellt durch »das regelmässige 
festucam imponere, welches von Gaius nach seiner eigenen Er- 
klärung als symbolische Eigenthumsausübung gedacht wurde.« 
Denn aus den Worten festuca autem utehantur quasi 
hastae loco, signo quodam iusti domini{i quod maxi)me sua 
esse credehant, quae ex hostihns cepisscnt ist augenscheinlich 
nicht zu entnehmen, dass von ihrem Verfasser das festu- 
cam inponere als symbolische Eigenthumsausübnng ge- 
dacht werde. Gaius spricht von der Bedeutung der festuca 
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(und liasta), nnd nicht von der Bedentnng des festneam 
inponere. Auch Brinz geht zu rasch, wenn er a. a, 0. S. 104 
schliesst: »Wfire gar wahr, daw die festnca Eigenthann* 
Symbol gewesen sei, wogen Oains: festnca antem ntehantor. . 

so würde schon im Gebrauche der festuca an und für sich 
die Eigenthumsbehauptung, von Seite des Beklagten nicht 
minder als von der des Klägers, gelegen haben.« Daraas 
dass die festaca EigenthomsByrnbol war, ist noch nicht zn 
scfaliessen, dass Wer sich ihrer bediente, damit Eigenthnm 
ansOhte oder behanptete. Eisele meint (a. a. 0. S. 513), 
w^as Gaius über die festuca sage, sei nicht von ihm erfunden, 
sondern beruhe auf alter Scliultradition. Das will zwar nicht 
recht dazu stimmen, dass die basta (an welcher Statt die 
festnca dient) von Festns anders gedeutet wird, und solche 
Tradition anch sonst keinen Boden hat. Tgl. Zar 1. a. s. g 10. 
Jedoch meint Eisele, dass sie selbst irrig beweise, dass man 
das yindicare auch des Beklagten als auf Grnnd Eigen- 
thums geschehend ansah, »und diese Ansiclit würde sich 
schwerlich gebildet haben, hätte ihr das Vindicationsritual 
nicht Vorschab geleistet.« Es kann nnn aber Einer beim 
▼indicare ein Eigenthomsflymbol gebraachen, ohne dass damit 
ausgesprochen ist, dass sein Tindicare auf Grnnd Eigenthoms 
geechiebt. Dies so anzusehen wäre roreilig gewesen. Die 
Auffassung der festuca als eines Eigentliuinssymbols ist also 
weit entfernt davon zu beweisen, welcher Ansiebt man oder 
Gaius fiber den Grund des vindicare des Beklagten war.' Da 
wir non nicht wissen, ob sich die von Eisele gemeinte An- 
sicht gebildet habe, so kdnnen wir anch nicht sagen, dass 
ihr das fragliche Yindicationsritoal Yorschnb geleistet habe. 
Wohl aber lässt sich — indem früher vorgebrachte und un- 
angefochten gebliebene Argumente zurückbleiben — Folgendes 
sagen : die festuca kann als Kigenthumssymboi gegolten haben 
nnd darum im Eigenthnmsprocess gebraucht worden sein. Ja 
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es könnte umgekehrt aus dem Gebraucli der festuca.im Eigen- 
thumsprocesß sicli die unrichti^p, jedoch für unsere Frage 
gleichgültige Ansicht gebildet haben, die feetuca sei Eigen- 
thnmssymbol. Man nraas sich demnach hüten an diesem 
Punkt »etwas znyenichtllcher m nrtheOen, als nach Lage 
der Saclie frerechtfertigt ist«, was mir Eisele hier nachsagt. 
Zu d^m Ende ist die folgende Bptrarhtiing zu oni])fehlen. 
Schwarze Kleidung ist bei uns ein Zeichen der Traner, ein 
Tranersymbol. Kann nun ein Erwachsener ernstlich meinen, 
der schwarz gekleidete, also sich des Tranersymbols bedienende 
Leichenbitter drücke seine Traner ans, trage jene Eleidnng 
wegen seiner Trauer? muss er nicht vielmehr raeinen, der 
Leichen bittpF sei darum schwarz gekleidet, weil er bei einem 
Traueract mitwirkt? 

§ 19* Indessen sollte ja angenommen werden, dass in 
adversarius eadem simiiiier dicebat die Kothwendigkeit be- 
jahender Eigenthumsbehanptnng ausgesprochen ist. Dieser 
Bericht ist nach Massgabe der im ersten Capitel erörterten 
Grundsätze historischer Kritik unterzogen worden. Der Ver- 
theidigung ihres Ergebnisses und Verfahrens wird eine Ueber- 
sicht desselben mit einigen Zusätzen vorangehen müssen ; wegen 
des Beweises mancher Yoraassetsnngen nnd Detailbehaaptongen 
in diesem nnd dem folgenden Capitel kann hier auf die 
frühere Schrift yerwiesen werden. — Jene Kritik geht davon 
aus, dass Gaius' Bericht über das lege ;igere sacramento 
in rem Bericht über eine Einriclitung ist, welche als ordent- 
liche, zu genereller Anwendung bestimmte, dem Be- 
obachtnngsgebiet des Berichterstatters zeitlich entrückt ist. 
Weiterhin macht die Erilok in TJebereinstimmnng mit 
unserer obigen Ansführang (§11) Dreierlei geltend. 1. An 
den von Gaius mitgetheilten und durch seinen Bericht ver- 
knüpften Formeln der sacramenti actio in rem haben wir 
eine Quelle, welche mindestens ebenso zuverlässig ist, als 
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Gaius' Bericht, sowie eine Quelle, die eine von letzterem ab- 
weichende und eine glaubwürdi^'ere Nachricht liefert. 
Diese andere Quelle ist mindestens ebenso zuverlässij^^ , weil 
sie Jahrhunderte älter ist, der Zeit angehört, der die Ein- 
richtung angehört, und endlich sozusagen eine Augenscheins- 
urkunde darstellt, indem die Formeln Theile der legis actio 
sind, nicht blos Zeugnisse über sie. Der Weg, auf dem wir 
die Nachricht aus dieser Quelle erhalten, ist der indirccte 
der Schlüsse, welcher, den gehörigen Schlüssigkeitsgrad voraus- 
gesetzt, nicht weniger zuverlässig ist, als der directe. Dass 
der Schlüssigkeitsgrad auch strengen Anforderungen genügt, 
soll aus den §§ 11, 14, 15, 24 und 25 der früheren Schrift 
hervorgehen und wird noch in der Folge erhärtet werden. In 
Betreff der ersten Widerrede des Beklagten lehrt diese andere 
Quelle nicht dasselbe und etwas Anderes wie der 
gajanische Bericht des angenommenen Inhalts. Denn ein- 
mal gestatten die Formeln keinen Schluss auf die Noth- 
wendigkeit der Eigenthumsgegenbehauptung, was sie im Fall 
des Vorhandenseins der Nothwendigkoit thun raüssten; es 
müsste aus den Formeln hervorgehen, dass die sacraraenta 
für zwei sich entgegenstehende Eigenthumsbehauptungen be- 
stellt werden, da ohne dies zwei vorausgehende Eigenthums- 
behauptungen für das Sacranientsverfahren überflüssig, also 
sicherlich nicht nothwendig sind. Indem die Formeln auf 
Etwas nicht führen, auf das sie im Fall der Richtigkeit des 
gajanischen Berichts führen müssten, vermitteln sie den Schluss, 
dass dieses Etwas nicht vorhanden ist. — Denn feraer liefern 
die Formeln unmittelbar einen Schluss gegen die Noth- 
wendigkeitderEigenthumsgegoubehauptung, da die vom Kläger 
an den Beklagten gerichtete Formel postulo anne dicas qua 
ex causa vindicavcris auf den Fall J)erechnet ist, den Fall 
voraussetzt, dass der Beklagte niclit schon vorher (gleich 
dem Kläger) eine causa vindicandi angegeben, also auch nicht 
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Eigenthumsrecht als causa vindicandi genannt hat. Dieser 
Schluss wird noch dadurch bekräftigt, dass nur vom Kläger 
an den Beklagten, nicht auch vom Beklagten an den Kläger 
die Aufforderung zur Mittheilung der causa vindicandi er- 
geht, denn letztere ist vom Kläger bereits mitgetheilt in seiner 
Eigenthumsbehauptung, ihre Mittheilung kann daher nicht 
mehr verlangt werden. Endlich ist auch die vermittelst der 
Nebenquelle erlangte Nachricht glaubwürdiger, als die 
direct gebotene. Abgesehen nämlich von speciellen Gründen 
ihrer Unglaubwürdigkeit, wie mehrere, nicht alle, Zur 1. a. s. 
§ 2 angeführt sind, die hier nicht wieder in Schutz ge- 
nommen werden sollen — wird bei der direct gelieferten Nachricht 
entgegen der sonst wahrnehmbaren römischen Processconstruction 
dem Angegriffenen oder Beklagten eine positive Behauptung 
unabweislich zugewiesen. Nach Savigny, Vom Beruf S. 32 
»zeigt die Geschichte des romischen Kechts bis zur classischen 
Zeit überall allmähliche, völlig organische Entwickhing«. 
Mit der Annahme des gajanischen Berichts gibt man die 
Vorstellung von der Continuität der Entwicklung des römi- 
schen Eigenthumsprocesses auf. Man erhält dafür die un- 
römische Vorstellung, dass Einer um einen Gegenstand nur 
zu behalten so Viel behaupten müssen soll, wie ein Anderer 
um diesen Gegenstand als sein eigen erst zu erhalten. Ein 
solcher Sachverhalt ist in der Umgebung der römischen Ein- 
richtungen ein Fremdling, ein Wunder in der römischen 
Bechtswelt. Das Anomale und Irrationelle der gajanischen 
Nachricht machen sie unglaubwürdig, und wer sich nicht bei 
einem juristischen Wunderglaul>en beruhigen will, kann jene 
Eigenschaft nur beseitigen durch Begründung oder Recht- 
fertigung der s. g. Contravindication. Diese Rechtfertigung ist 
aber trotz vieler von Violen aufgewandter Mühe und, wie sich 
später zeigen soll, auch nach den neuesten Bemühungen eine 
annoch zu lösende Aufgabe geblieben. 
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2. Was die Quelle betrifft, welche Gains zu seinem Be- 
richt möglicher Wase Terwendet hat, so kömien daH&r sanftchst 
gelten die Ton ihm seihet Uberlieferten Aetionsformehi. Wenn 
sich annehmen Hesse, dass er anf literarische Eenntnissnahme 

des Verfahrens heschränkt ^'ewesen sei, so würden wir für seine 
geschriebene Vorquelle die einfache Unterstellung]: machen, dass 
sie sich über die erste Widerrede des Beklagten nicht nm- 
ständlich, etwa dnroh FormelnanfQhmng, ausgelassen, sondern 
kurz referirt hahe, etwa »deines adversarii Tindicatio«, eine 
tTnterstellnng , die bei der fHlher besprochenen secundftren 
Bedeutung der Beklagtenformeln leicht zu machon ist. Allein 
es kommt ferner in dem unten (§ IG) zu bestimmenden Um- 
fang noch die eigene Anschauung als Quelle der Schilderung . 
des YerfiüUwis für Gains hinsn, nnd ans dieser entnahm er 
ansBor dem hier kritisirten Bericht vielleicht noch die von ihm 
überlieferten Formeln, welche er in seine Schilderung verweht 
nnd dabei (irrthümlich) verwerthet hat. 

3. Der Ausdruck vindicare, wie er zwei Mal in den 
Legisactiousformeln vorkommt, bedeutete ursprünglich und in 
älterer Zeit etwas Anderes — n&mlich Gewaltzeigen als 
juristischen Scheinact — denn er zn Gains Zeiten bedeuten 
kann , wenn: von in rem agere die Bede ist Bedeutete er 
damals nur noch: ein dingliches, besonders Eigenthnmsrecht 
gerichtlich in Anspruch nehmen , so war es möglich , dass 
Gains aus dem Sprachgebrauch seiner Zeit zu einem Miss- 
verständniss des Ausdrucks der alten Formeln gelangte. 
War doch auch, wie beispielsweise von Stahl, üeber das ältere 
idmisehe Elagenreeht, hervorgehoben wird, »der Sinn nnd das 
ürtheil über die Verhältnisse, ans denen einst das eigen- 
thümliche Wesen der recfftlichen Einrichtungen hervorging, 
in dem Zeitalter des Gaius längst erstorben«, gleichwie die 
Sprache der Vorfahren vielfach unverständlich, oder doch 
erklämngsbedflrftig geworden war« Es genügt hier an Gic 
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von ihm geschilderte Vorfahren aas eigener Anschauung nicht 
zu kennen. Dem muss nun hier deutlicher als früher hinzu- 
gesetzt werden, dass was Gaius die eigene Anschauung vom 
lege agere sacramauto in rem lehrte, ihn in seinem Missver- 
ständniss zu bestärken gerade sehr geeignet war. 

Dass das sacramento agere in Eigenthumsprocesseu vor 
den Centumvirn noch zu Gaius' Zeit in Uebung war, lässt 
sich nicht schon aus Ga. IV 31 ersehen. Aus dieser Stelle 
ist nur zu entnehmen, dass in Saclien der Centumviralgerichts- 
competeuz das lege agere noch zu Gaius' Zeit zulässig war, 
und dass das löge agere sacramento in solchen Fällen Statt 
fand. Aber ob sich dasselbe insbesondere auf Eigenthums- 
fragen bezog, und ob es legis actio in rem, oder aber in 
personam war, bleibt nach jener Stelle unentschieden. Aus 
Ga. IV 95 cf. 91 sqq. geht hervor, dass das lege agere sacramento 
Platz griff im Fall der actio in rem per sponsionem, wann 
vor dem Centumviralgericht zu verhandeln war. Ob Gaius damit 
Etwas von der in rem actio per sponsionem überhaupt, also 
von der eine res singularis, so gut wie von der eine univer- 
sitas betreffenden actio in rem gesagt habe, geht nicht aus 
dem Wortlaut hervor. Mit Röcksicht auf das was sonst 
über die Competenz des Centumviralgerichts zu Gaius* Zeit 
bekannt ist, meint Puchta, Institutionen § 153 d, es sei »kein 
Grund vorhanden, zu glauben, er habe eine Eigenthumsklage 
(und nicht eine Erbreclitsklage) im Sinne gehabt.« Hiervon 
abgesehen ist sicher, dass die Centumvirn als Richter in einer 
in rem actio per sponsionem darüber zu entscheiden hatten, 
ob die in der sponsio erwähnte Sache dem Kläger gehöre ex 
iure Quiritium. Man kann nun noch fragen, in welcher 
Weise und Form diese von den Centumvirn zu eutscheidende 
Frage an diese Richter gelangt sei. Wenn ßekker, Aktionen I 
S. 258, sich dahin ausspricht: »derProcess aus der Sponsion 
wurde vor den Centumvirn in der Sakramentsform verhandelt«, 
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so ist dies wohl nur ein ongenaaer Ansdnick und soll nicht 
bedeuten, dass das Ton Gains berichtete lege agere unter den 
Augen des Centumviralgerichts voi* sich gegangen sei. Eine 
solche Auslegung würde widersprechen sowohl der allgemein 
als richtig angenommenen Vorstellung, dass das lege agere 
ein Verfahren in iure und nicht in iudicio, und das centum- 
Yirale iudicium ein iudicium war, als auch Gaius* Bericht in 
IV 31 cum ad centumviros itur, ante lege agitur sacramento 
apu(i praetorem. Wie im gewöhnlichen Sponsionsverfahren der 
index priratus über eine formula, die in iure geschaffen wird, 
so haben die centumviri über eine legis actio zu erkennen, 
welche in iure abgespielt, ihnen selbst nur referirt wird. Die 
formula, mittelst welcher das in rem agere per sponsionem er- 
folgte, die somma sponsionis formell begehrt wurde, und welche 
an den iudex zur Beurtheilung kam, war in personam ge- 
richtet (Ga. IV 93). Zu erwarten ist und natürliche Sym- 
metrie, dass die legis actio, mittelst welcher das in rem 
agere per sponsionem in Centumviralsachen erfolgte, die summa 
sponsionis formell begehrt wurde, und welche an die Centum- 
vim zur Beurtheilung kam, ebenmässig in personam gerichtet 
war. Findet man diese Erwartung durch die Worte von Ga. IV 
95 (summam sponsionis petimus . . . per legis actionem) 
bestätigt, so muss man fragen, warum es neuerdings wieder 
für »ungewiss« erklärt worden sei, »ob je aus der sponsio 
qua Processorgan lege agirt worden.« Wach zu Keller N. 304. 
Dieser Zweifel hängt wohl mit dem noch von Voigt, Jus 
naturale III S. 703 getheilten Irrthum zusammen, dass Gaius 
in IV 95 von einer weiteren Gattung der in rem actio, nämlich 
der in rem actio per sacramentum und nicht von einer Speeles 
der in rem actio per sponsionem handle. Jene Auffassung 
unterstellt, dass »sponsio als untechnische Bezeichnung des 
sacramentum von Gai. gesetzt« oder, wie Krüger, Krit. Ver- 
suche S. 70 sagt, dass »mit der sponsio von 125 Sesterzen 
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das auf die Silberwähnmg redacirte Bacramonkim gomeint i8t.€ 
QegvtL jene Anfliusaiig sprechen hauptsächlich folgende Grande. 
Blii eeterum pflegt Qains nicht die Behandlung eines neuen 
Gegenstandes, sondern die Behandhing einer neuen Seite des 

bisherigen Gej,^enstaiides einzuleiten. Hat ferner Gaius in § 91 
anlässlich der Besprechung der beklagtischen Caution bei der 
in rem actio die Zwiefachheit der letzteren aasgesprochen, 
dann kann er nicht, am wenigsten mit eeterum, in § 95 
eine dritte Gattung der in rem actio, die per sacramentum 
aufführen und hat jedenfinlis yon solcher nur besüglich der 
Caution zu sprechen Anlass, wovon er aber gar nicht spricht. 
Die Anführung der in rein a. per sacr. mit einer Bemerkung 
Uber die Höhe des (im Gegensatz zu jener Caution) doch von 
beiden Parteien zu stellenden sacramentum würde ausser allem 
Zusammenhang stehen. Wer annimmt, dass Gaius in § 95 
mit spanm sacramentum gemeint habe, traut ihm eine folgen- 
schwere Willkür im Spracligebrauch zu. Wie konnte Gaias 
ohne absehbaren Grund plötzlich in § 95 sj^onsio in einem 
anderen Sinn nehmen als in den vorausgehenden Erörterungen, 
zumal wenn es ihm um einen neuen Gegenstand zu thun war ; 
wie konnte er surnnm 8p(m$i<mi$ in § 95 ohne Weiteres etwas 
ganz Anderes bedeuten lassen, als in % 94? Wenn er in § 95 
bei summa sponHonis an die summa sacramenti dachte, warum 
folgte dann dem per legis actiormn die dann überflüssige Er- 
klärung aacrammto enim re(um) provuca(mus)'} Die Wendung 
summam spansioma (= sacramenti) petimus muss Voigt als 
BreTÜoqnenz ansehen, um noch ein pri^udidelles und nicht ein 
meritorisches Urtheil annehmen zu können. Da aber die in 
den Worten summam sponsianis non per fanmilam peHmus 
sed per legis actionvm gegebene Entgegensetzung den Ge- 
danken einer Oombination von legis actio und formula aus- 
sclüiesst, so wird einmal dem per formulam petere ein meri- 
torisches Urtheil als zugehörig gedacht sein (ygl. g 93 i« f.) 
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und ferner kann hei summam sponsionis non per formulam 
pctimus uicht an summa sacramenti gedacht sein d. b. deren 
EinforderuBg per formulam nicht ausgeschloflsen werden sollen. 
Die per legis actionem geforderte Sponsionssnmme mnss atNnr 
derselben Art sein wie die per formulam begehrte. Schon ans 
den angeführten Grttnden ISsst sich nicht bezweifeln, dass in 
§95 von in rem actio per sponsioiiom jedoch nicht per for- 
mulam in personam, sondern mittelst persönlicher Sacraments- 
klage die Bede ist. Es kann hiernach das Ga. iV 31 erwähnte 
lege agere sacramento als Mittel des in rem agere per spon- 
sionem (lY 95), somit als lege agere in personam gedacht 
sein. Es bietet also unser Gaius nirgends, auch nicht lY 16 i. f., 
einen Anhalt für die Meinung, dass ilim das lege agere sacra- 
mento in rem aus eigener Anschauung bekannt gewesen sei. 
Hat er von diesem Verfahren, als in seinen Tagen noch zur 
Anwendnug kommenden, an einer der Stellen gehandelti welche 
uns nicht zugänglich sind (zwischen p. 194 und 195, oder 
p. 199), dann gab er wohl auch Aufschluss über das Yerhältniss 
desselben zu der in rem actio per sponsionem, welche ver- 
möge des lege agere sacr. in personam an die Centumvim 
kam, wälirend in IV 95 zu solcher Aufklärung kein Anlass 
geboten ist. — Gelegentlich sei mit Verwunderung angemerkt, 
dass den Worten (in lY 94) ideo autem appdiata est bis zum Ende 
des Paragraphen in unseren Ausgaben die handschriftliche 
Stellung hinter nan resHpulaiur desselben Paragraphen be- 
lassen worden ist, da sie doch ursprünglich hinter pro jnaede 
litis et vlndiciarum in IV 91 gestanden haben müssen. Ein 
et zwischen Utis und vindidarum ist bei dieser gebotenen 
Umstellung zu streichen oder , einzusetzen, gleich wie sMjwZoito 
hinter vindidofwn wird fortbleiben kOnnen. Durch die Um- 
stellung wird auch der erwilnsehte Zusammenhang von summa 
sponsionis exigitur und summam spousioitis pefimus wieder 
hergestellt. Auf die nicht fern liegende diplomatische Erklärung 
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der Emendation kann ich hier verzicliten. Dor Umstand, das« 
dem in §9-1: erwälinten lege agere in § 95 etwas legis actio 
Betreffendes nachfolgt, hat möglicherweise bei späteren Ab- 
schreibern zur Beibehaltung der einmal verkehrten Ordnung 
mitgewirkt. Mit der Verkehrung kann auch der Toxtverderb 
im verstollten Theil von § 94 zusammenhängen. 

Der Mangel eines gajanischcn Zeugnisses fiir die An- 
nahme, dass Gaius das lege agere sacramento in rem noch 
sehen und hören konnte, wird ausgeglichen durch Gell. XX 
10, 1: Ex iure manum conscrtum verba sunt ex antiquis 
actionibus, quae, cum lege agitur et vindiciao contenduntur, 
dici nunc quoque apud praetorem solent. Ferner ist gewiss, 
dass solches lege agere wie alles lege agere — von damnum 
infectam abgesehen — nur noch in Angelegenheiten der Cora- 
petenz des contumvirale iudicium statthaft war. — Unter der 
allgemeinen Herrschaft des Formularverfahrens musste das 
lege agere einen anderen Charakter haben, als es dereinst 
hatte. Seine Fortdauer in Centuniviralsachen bedeutete nicht 
fortdauernde Einschränkung der Parteien, sondern fortdauernde 
Befreiung des Gerichts. Dor hohe Gerichtshof der centumviri 
sollte nicht wie der iudex privatus in der Würdigung des 
liechtsverhältnisses dirigirt und gewissermassen beschränkt sein 
durch die magistratische Redactionsthätigkeit. Dies hat wohl 
mit ermöglicht, dass die Praxis dieses Gerichtshofes die selb- 
ständige Bedeutung erlangte, die vor Allem in der Einführung 
und Ausbildung der Inofficiositätslehre zu Tage tritt. Die bei 
Cic. de or. I 38, 175 erwähnte Frage z, B. scheint allererst 
in dieser Praxis aufgeworfen oder doch zum Austrag gebracht 
worden zu sein ; Quintil. Inst. or. V 2, 1 weist auf die Wichtig- 
keit der praeiudicia ceutumviralia in dieser Lehre (Bethmann- 
Hollweg, Z. für gesch. RWiss. V S. 384), und sagt V 10, 115 
allgemein: alia apud centumviros, alia apud privatum iudicem 
in iisdem quaestionibus ratio. Und so erklärt sich wohl auch 
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das grosse Ansehen, in welchem die Yor diesem Gerichtshof 
gehaltenen 'Flaidoyen standen; die Sachwalter hatten mehr 
Spiekanm, einen weiteren Wirkungskreis (ygl. Oic. de or. I 89, 

176 ü. 180. Bfütüs 52 u. 53) und die Richter stelltni höhere 
Ansprüche an die Beredtsanikeit derselben (Quintil. Inst. or. 
IV 1, 57). Auch aus Tacit. dial. 38 lasst sich entnehmen, welch 
grosse Stücke man auf Gentumviralgerichtsreden in der ersten 
Kaiseneit hielt. 

IHe formnla war nicht blos ^tmetion, sondern zugleich 
Directiye und Befehl. IMe legis actio, die dem Centomviral- 
gericht mündlicli zur Beurtlieilung' vorgelegt wurde, war nur 
das Erste, lehrte nur den Streitpunkt und das Streitverhält- 
niss kennen. Mit der vordringenden, übergreifenden Herr- 
schaft des FormuUrverfahrens bekam der Best des lege agere 
eine andere Bedeutung. Nicht blos, dass alle Einwände, die 
ein fflr alle Mal nicht in seine kn()chemen Formeln passten, 
hlk^hst wahrscheinlich nicht mehr in Vorentscheidung oder 
Nachklage, sondern direct und in Einem mit dem Angriff, 
auch wenn erst in iudicio vorgebracht, vom Gerichtshof be- 
rücksichtigt wurden: auch das stereotype lege agere mnsste 
anders aufgefasst werden. Unq^rfingüch und wesentlich war 
es der gesetzliche Bechtsstreit yor dem Magistrat, mit Abzug 
von Beweis und TTrtheil, die Gesetzmässigkeit zur Gewähr an 
der Stirn tragend und sie ängstlich behütend. Als aber 
neue Processinstructionsformen mit anderem Massstab die Ober- 
hand gewannen und als selbst wo die alten Formeln erhalten 
blieben, denselben doch die Massgebung benommen und der 
Schwerpunkt in die dgentliohe Gerichtsyerhandlung verlegt 
war, da musste das lege agere herabsinken zur blossen Ab- 
spielnng eines Rituals. Da konnte von einem Irregehen beim 
lege agere nicht mehr die Rede soin, nicht in der Wahl 
der actio — denn wofür es legis actio gab, war, als es fast 
keine mehr gab, leicht zu wissen oder zu erfi»hren — und 
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niclit im Gebnooh der Formeln — ihre Zahl war mit den 
legis aekiooei imumunengesdunohen, und es waren wie es 
schdni nur die des SaeramentsTerftliiiens übrig. Das lege 

agere Yor dem Magistrat war nun nicht mehr Bechtsstreit, 
bei dem fehl gegriffen, der verloren und gewonnen werden 
konnte, sondern in einer beschränkten Anzahl von Sachen 
formulare Voraussetzang für den Process beim Gentomviral- 
gerichtshof. Der Verhandlung und Bechtsprechnng dieses 
Tribnsals mnsste die Litanei des lege agere sacramento beim 
praetor nrbanns oder peregrinns yoransgeben. Bei dieser 
veränderten Function und Bedeutung des le^'e agere war man 
auch nicht mehr veranlasst sich darum zu bekümmern, ob 
aeine Form in allen Stücken dem Kechtszostand angemessen 
sei, für welcben es dereinst bestimmt war. Fehlt es doch 
auch eonsi nicht an Beweisen, dass das Terl^hren im Lauf 
dorZeit verändert worden ist. Man kann sieh danach leicht 
Toretellen, dass den übrig gebliebenen Anwendungsfallen der 
1. a. sacramento in rem entsprechend die erste — für 
die Anfügung des Nachfolgenden formell irrelevante (o. S. 62) 
— Widerrede des Beklagten poeitiT ge£asst war, dass also 
jenes lege agere am Ende in emer Form auftrat, welche als 
unnmgftnglich geboten gedacht, für die Zeit, da jenes lege 
agere den ordentttcben Eigenthnmsprocess bildete und Jede 
Formel wog, ein Unding ist. Und sobald man Gaius nicht 
die Fähigkeit beilegt die Dinge auf ihre historische Atmo- 
sphäre oder ihren historischen Zusammenhang zu beziehen, 
eine F&higkeit, welche die im ersten CSapitel gegebenen Proben 
vermissen lassen: ist es begreiflich, wie Gaius die sogenannte 
Oontravindication, die (wie m seigen) ihm empirisch wahr- 
nehmbar war und vermöge des fornuilaron Hinweises auf ein 
beklagtisches vindicare als ursprüngliche erschien, ohne Weiteres 
als etwas zur sacramenti actio in rem Gehöriges und sie von 
je und in ihrer Blütheieit Integrirendes vortragen konnte. 



76 ' § 16. 

In welchen Fällen war nun das lege agere formulare 
Yomiissetning der Beebtsprechimg des Centumviralgerichts, 
oder in welchen Sachen konnte QaXva das lege agere sacni- 
mento nnd insbesondere — worauf es hier ankommt das 
lege agere s. in rem beobachten? Als cansae centnmTiraleB 
sind für dio Kaiserzeit mir Krbsciiaftssacheii bei^'laubigt , ja 
für Gaius' Zeit einzig die querela iuotiiciosi testamcnti. Aus 
12 p C 3, 31 kann nicht mit Sicherheit auf eine zu jener 
Zeit noch geltende Gompetens der CentnmTirn fOr die heredi- 
tatis petitio geschlossen werden, w&hrend Panl. V 16, 2 tob 
G. Hartmann, querela inoff. test« S. 6 befriedigend anf 
Pflichttheilsklage bezogen wird. Man darf also au der wohl- 
begrüudeten Annahme festlialten , dass die querela inofficiosi 
testamenti, wie sie ausschliesslicli der Centura vira Ige richtsbar- 
keit anheimfiel, so anch gerade den Gegenstand derselben 
ansmachte. .Windscheid, Pandektenrecht § 584 13, welcher 
nicht der Ansicht ist, dass die qnereU inoff. test. eine heredi- 
tatis petitio sei, Torfehlt nicht »zu bemerken, dass in gewissem 
Sinne auch die querela iuofliciosi te.stamonti als solche eine 
hereditatis petitio wohl genannt werden kann, indem sie nümlich 
anfgefasst wird als Behauptung, dass Kläger der wahre Erbe 
sei, weil eben das Testament nicht in Betracht komme, nnd 
dass sie in diesem Sinne eipe vindicatio hereditatis im Centam- 
Tiralverfohren sweifellos war.« ygl. anch Hartmann a. a. 0. 
S. 8. Denken wir uns nun auf die Querel die formulare Voraus- 
setzung des Centumviralprocesses angewandt und das lege agere 
sacramento in rem YOrgenOmmen. Erklärt hier der Kläger 
hereditatem meam esae oto — die Gr&nde für nnd wider die 
Wahischeinlichkeit eines die causa inofficiosi andeutenden Zu- 
satzes können unerörtert bleiben— so finden wir den BekUgten 
als lieres insfcitutus erst recht im Falle mit denselben Worten 
hercdltatem meam esse aio zu erwidern. Der positive Wider- 
sprach, für das Spruchgefüge nicht erforderlich, ist der übrig ge- 
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bliebenen Anwendung des Kituals ganz ontsprecliend. Wenn 
nun das lege agere sacramento in rem zu Gaius' Zeit nur 
bei Inofficiosltatsprocessen im Gebrauch war, dann mochte 
Gaius den poaitiTeii Widerstreit, den er in diesem alterthüm- 
lichen Ter&hren wahrnehmen konnte, leicht f&r Etwas halten, 
das aneh hei der alten sacromenti actio in rem stets Hechtens 
gewesen sei. Die Gestalt, welche das löge agere sacramento 
in rem bei seiner übrig gebliebenen Function trug, nahm 
Oaius als die historisch ursprüngliche und 7.um Wesen ge- 
hörige auf. Indem er die Nothwendigkeit der Eigenthumsgegen- 
hehanptung aussprach (wenn er es that), sprach er Etwas 
ans, woran er schon selber h&tte Anstoss nehmen sollen. Dass 
er es nicht that , ist aber nacli der iregebenen Erklärung 
seines Missverstiindnisses eher ein geringerer Fehler, als die- 
jenigen, deren er bei den im ersten Capitel erkannten oder ' 
bei den Yon Anderen nntersteliten Irrthümem za zeihen ist. 

§ 17. Ist eine historische Eritik, wie die in § 15 an- 
gedenteie und in § 16 unterstützte, durch welche der gajanischen 
Nachricht eine weit glaubwürdigere gegenübergestellt wird, 
überhaupt zulässig, dann kann eine Frage wie die folgende 
gar nicht mehr aufgeworfen werden: »Und was nützt der 
Nachweis, dass vindieare ursprünglich nicht eigentlich Eigen* 
thumsbehauptung , sondern gleich vim dkere^ dass festuCa 
nicht Signum iusti dominii, gegenüber dem Zugestandniss, 
dass Gaius beides anders und zwar in dem Sinne yerstanden 
hat, welcher zAir Annahme der contravindicatlo qua Eigen- 
thumsbehauptung drängt?« (Wach in den Nachträgen zur 
fünften Ausgabe von Keller.) Denn nach anerkannten ge- 
schichtswissenschafUichen Segeln kann dieses Zugeständniss 
für sich jenem Nutzen keinerlei Abbruch thun. 

Hingegen sind in der Folge die Einwürfe zu besprechen, 
welche der an 6a. IV 16 geübten Kritik im Einzelnen 
gemacht worden sind*. Dabei fragt sich vor Allem, ob nicht 
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eine andere, zuverlässige Quelle dem angefochtenen gajanischen 
Bericht zu Hülfe kommt. Zu diesem Behuf führt Eisele 
S. 513 noch einmal (vgl. Zur 1. a. s. § 5) Cic. pro Mur. 12 
in's Feld. Dort sagt Cicero vom Eigenthumsprocess : Com 
hoc fieri bellissime posset : Fundus Sabinus meus est : immo 
meus: deinde iudicium: noluerunt. Daraufhin meint Eisele: 
»In Wahrheit will Cicero etwas materiell Neues nicht vor- 
schlagen, sondern der weitläufigen und für das Bewusstsein 
jener Zeit zwecklosen Vindicalionsceremonie den darin steckenden 
wesentlichen Kern gegenüberstellen.« Nachdem hiermit statuirt 
ist, dass Cicero das Wesentliche aussprechen will, stellt sich 
unverzüglich die verlangte Consequenz ein: »Er muss also 
die Eigenthumsbehauptung Seitens des Beklagten für etwas i 
Wesentliches gehalten haben.« Aber woher wissen, was 
Cicero will? Alles was sich auf das sacramento contendere 
bezieht, ist der von ihm angegriffenen Eigenthurasprocess- 
art so wesentlich wie irgend Etwas. Von diesem Allem sagt 
nun Cicero kein Wort, sondern alsbald und ohne Weiteres 
deinde iudicium. Hat er aber etwas Wesentliches des geltenden 
Rituals in dem von ihm Vorgeschlagenen nicht erwähnt, dann 
ist nicht wahrscheinlich, dass er das Wesentliche des geltenden 
Rituals, auch nur der Vindicationsceremonie hat darstellen 
wollen oder zu unterscheiden gewusst hat. Leicht zuzugeben 
ist hingegen, dass Cicero dem juristischen Formelkram ent- 
gegensetzen wollte, was ihm vom natürlichen Standpunkt 
ausreichend und zweckmässig erschien. Er wütde danach 
das ihm, subjectiv, wesentlich Scheinende, nicht das Wesent- 
liche des Geltenden haben darstellen wollen und dargestellt 
haben. Sehr wohl kann er dabei die Tragweite des Unter- 
schiedes von positiver und negativer Entgegnung des Beklagten 
nicht ermessend oder nicht bedenkend für die Abwehr den I 
Ausdruck eines lobhaften Widerspruchs aus dem Verkehrs- 
leben gewählt haben. Galt es doch vornehmlich durch Con- 
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trast Effect heirorsnbringen. Cic. de finibna IV 27 Apud 

imperitos tum illa (die Kode pro Mar.) dicta sunt: aliquid 
etiam coronae datum: nunc agendum est subtilius. Was ihn 
sonst etwa noch zur Wahl jenes Ausdrucks bestimmt liabe, 
mag dahin gestellt bleiben; rhetorische Velleitäten könnten 
mitgespielt haben, wenngleich, wie ich einsehe, eine depnlsio 
auch negireM anftreten konnte. TgL Voigt, Jns naturale IV 
S. 335. — Endlich ist zn berücksichtigen, dass in dem von 
Cicero aiifreführten und verspotteten Hitual eine positive Eigen- 
thumsbehauptung des Beklagten gar nicht vorkommt. Im 
Qegentheil des Letzteren ünde tu me ex iure manum conaertwm 
voeasH, mde ibi ego te revoeo fasst auf des Klägers Torans- 
gehender Eigenthnmsbehanptong und Te meint, wie frflher 
gezeigt wnrde, dieselbe implicite. Der Yon Cicero dem Be- 
klagten zugedachten Kigoutliuinsgegonbehauptung entspricht, 
80 viel zu sehen, keine solclio in der Wirklichkeit. Danach 
dürfte bei seinem Vorschlag mehr als ein Extract des- 
Wesentlichen beabsichtigt sein. 

§ 18* Das kritische Ver&hren, welches den giganlschen 
Bericht anf ein Missverstftndniss znrfickfUirt, operirt mit dem 
nachweisbaren Bedeutungswechsel des Ausdrucks vindicarc, 
schöpft somit aus der S])raclie »als dem einzigen ursprüng- 
lichen, aber auch untrüglichen Zeugen und selbst Spiegelbilde 
des Bechtsgedankens« (Huschke, Die Malta S. 861); denn 
»den nispranglichen Geist lernt man nnr kennen ans dem alten 
Bnchstaben« (Savigny, Vom Beruf 8. 118). Gegen die Möglich- 
keit des Irrthnms erhebt Brinz (a. a. 0. S. 103, 104) ein sprach- 
liches Bodenken, indem er es für nicht entschieden erklärt, 
dass vindicare »in der ßechtssprache jemals eine nackte Ge- 
waltthat, eine I^ewaltthat ohne .Tustificirung d. i. ohne recht- 
liche Begründung} Entschuldigung, Bechtfertigung, kun ohne 
Bechtsbehanptnng bedeutet habe«€ Es sei fem Ton mir so 
Etwas SU meinen. Wenn von imdkare in Bezug auf den 
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Process, als von etwas in iure Vorkommendem die Rede war, 
dachte gewisslich Niemand an ein ungerechtfertigtes, der 
Bechtfertignng nicht bedOrftiges Gewaltthiin; non Tidetur vim 
&cere qni iure sno atitnr et ordinaria actione ezperitur (165 
§ 1 D 50, 16) hätte lange yor Panlns aaBgesprochen werden 
k&nnen. Hatte doch schon Niemand ein Oewaltthnn im vnl- 
gären physischen Sinn, Jeder vielmolir eines im bildlichen 
Sinn vor Aniren. Indem aber das Gewaltthiin als vis civilis, 
somit der Kechtssidiäre angehörig, gedacht wird, wird es 
schon als ein Justificirtes oder zn Jnstificirendes gedacht. Und 
nicht hloB weil bildlich, so sn sagen tropisch oder metaphoriscli nnd 
in inre vorgenommen ist unser vindicare alten Sinnes nicht 
»nackte Gewalithat«. Ist denn eine dem festucam imponere 
vorausg'eliondo neg-ative Einlassung des Beklagten^ ist die Behaup- 
tung hunc ego hominem ex iure Quiritium tuum esse nego nicht 
eine Kechtsbehauptung ? Und ist, wenn diese Behauptung wahr 
ist, des Beklagten Gewaltthat nicht gerechtfertigt ? Dann erfolgt 
doch wohl anch die Bechtsbehanptong zur Bechtfertigang nnd fehlt 
es der Gewaltthat nicht an der Bechtfertigongsbehauptung. »Un- 
wesentlich« ist auch ffir Brinz, »ob man die Kechtsbehauptung 
mit in den Begriff von vindicare hinein, oder uranfanglicli nur zu 
diesem hinzugedacht habe.« Gleichgültig ist aber auch, ob 
man des Beklagten Werk als blosse Abwehr, oder aber als 
Gegenangriff anffasst. Gegenangriff ist es, insofern der Be- 
klagte nich mit ecce tibi vindictam wider den Kläger wendet; 
Abwehr ist es, insofern der Beklagte mittelst desselben za 
hindern sucht, wonach der Kläger trachtet, zumal wenn man 
den Beklagton in dem vom Kläger erstrebten Besitz denkt. 
Wie Gaius die beiden Werke auffasst, spricht er nicht aus. 
Die Möglichkeit vindicare auch von abwehrender Gewalt zn 
yerstehen, folgt nicht blos ans der Etymologie, wie sie 
0. Müller bestimmt hat, während die Ableitungen Anderer, wie 
Corssen und Christiansen, nicht auf die ältesten Anwendnngsfälle 
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«los Wortes passen, sondern ergibt sich auch z. B« aus Plaut. £ad. 
iU 2, 4. — »Je wahrscbeinlicher es demnacli ist,« schliesst 
Brinz seine sprachliche Einwendnng, »dass die Tindicatio in 
der Bechtssprache stets einen anf Recht gestützten Act (actns 

legitimus) l<ed<'utot . . . habe, um so uiivcrtläcliti^-er wird des 
Gaiiis Heiiieikuii^', dass (h^r Bekiagto seine vindicatio mit den- 
selben Worten vornahm wie der Kläger.« Das im Vordersatz 
Ausgesprochene ist mir mehr als wahrscheinlich. Allein ein auf 
Becht gestützter Act muss nicht auf eiuBecht (eine privatrechi- 
liehe Befngniss) gestützt sein. Der Abwehr wider den Angriff, 
der Tindicatio, steht schon das ins naturao (Cic. de Inv. II 22 
u. rechtforti^-end zur Soite, »cfleichsam ein moralisches Ke- 
percussionsgesetz. « Darum — nur ein argumentum ad ho- 
minem — sagt auch der Beklagte, wo er die Bechtmässigkeit 
seiner Handlung nachträglich declarirt: tus fed äieut vm- 
dietam inposui, Terweist also blos auf seine Tindictae in- 
poeitio, und sagt nicht ins feci steut vindteavi (auch nicht 
sicnt dl I ! et rindictnm inposui) wie er zu sacren hätte, wenn 
er zur Kechtfertit^'uuLc seiner Handlung ein Kedit behauptet 
haben mfisste und die Vorstellung solcher Behauptung mit 
dem alten vindicare verbunden wäre. — Um wie viel mehr 
ist nun aber die Abwehr wider den Angriff gerechtfertigt| 
wenn sie gar begleitet wird von der Verneinung des Bechts 
zum ersten Angriff und so gleichsam unter feierlichem recht- 
lichem Protesl erfolgt. Von di-m festgehaltenen oder zuge- 
gebenen Vordersätze bei ßrinz kommen wir zu einem ent- 
C^egengesetzten Schluss. Je sicherer auch das vindicare alten 
Sinnes als im Bechtsprocess gebrauchtes Wort den Gedanken 
an Justifidrung herausforderte, um so eher konnte Gaios zu 
seinem Irrthnm kommen auf Seiten des Beklagten ebendieselbe 
Justillcationsart aiizuuehmen, wie die von ihm auf Seiten des 
Klägers erkannte. 

§ 19. Des Weiteren will Brinz (S. 107. 108) nicht 
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durchdringen lasspn, dass aus der einseitig vom Kläger an 
den Beklagten gerichteten Aufforderung die causa vindicandi 
anzugeben, geschlossen werde, für das vindicare sei nicht 
schon vorher eine causa, somit auch nicht Eigenthumsrecht 
als causa angegeben worden. Brinz erklärt es für möglich, 
dass mit Postulo anne dicas qua ex causa vindicaveris 
»nach nichts gefragt wird ; dass Postulant nichts erfahren 
will, das er nicht schon wüsste, sondern hören, was er schon 
weiss oder zu wissen vorgiebt, und was er Böses seinem Geg- 
ner in die Seele schiebt; Beklagter soll eingestehen, aus 
was für einem Grunde er vindicirt, eingestehen, dass er sine 
causa oder ex iniusta causa, dass er iniuria vindicirt habe.« 
Zunächst lässt sich nicht ohne Weiteres verstehen , warum, 
wenn der angeführte Gedanke der richtige ist, er nicht seinen 
treffenden sprachlichen Ausdruck gefunden hat als : Postulo 
anne dicas, besser noch conßtearis te iniuria vindicavisse. 
Ferner ist zu betonen, dass jede Formel ursprunglich einen 
rechten Sinn oder Zweck gehabt haben muss, den sie nur mit 
der Zeit einbüssen kann, wodurch sie zur blossen Formel und 
damit möglicherweise Gegenstand des Spottes wird ; man denke 
z. B. an das"Schicksal der Formel »von Gottes Gnaden.« Aber — 
so fragen wir hier, nach dem ursprünglichen Zweck verlangend 
— wozu hören wollen, was man nicht wissen will, weil man 
es weiss, oder zu wissen vorgibt? und warum sagt der Kläger 
»was er vom Beklagten hören will, aber nicht zu hören be- 
kommt«, wie er es nachher selber sagt, nicht alsbald selber, 
behauptet nicht gleich nach dem mittite ambo sein Quando 
tu iniuria vindicavisii ? und warum ist die Postulation solchen 
Sinnes einseitig, warum will nicht auch der Beklagte den 
Kläger eingestehen hören? wenn man nicht gar fragen will, 
warum will dies nicht nur der Beklagte? Brinz meint seine 
Auffassung werde eiuigermassen wahrscheinlich dadurch, dass 
Beklagter das Gegentheil von dem sagt, was Kläger von 
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ihm hören will. Aher dass ius fed statt vindietam inposui 
dies Gegentheil sei, können wir doch nnr sagen, wenn wir 
wissen, was Kläger von ihm hören will und dies steht eben 

liier in Frage. Und ist es denn nicht ebenso wahrscheinlich, 
dasä Beklagter mt nicht 8agt, was Kläger von ihm hören 
will, als dass er das Gegentheil davon sagt? 

Die Hervorhehnng der Einseitigkeit des Verlangens nach 
einem Grund des vindtcare wird von Eisele a. a. 0. 8« 514 
gebilligt. Wie er damit die Eigenthnmshehanptang des Be- 
klagten noch für vereinbar halten kann, vermag ich nicht 
zu verstehen. Gern hätte ich es erklärt gesehen, wie der 
Kläger nach einem Grund des beklagtisühen vindicare noch 
fragen kann, wenn der Beklagte mit der Eigenthomsgegen- 
hehanptnng hereits einen angegehen hat. — *An einer •anderen 
Stelle (8. 516) ränmt. Eisele ein, positiv scheine för meine 
Auffassung das Posfulo ... zu (Sprechen , wenn einseitig ge- 
dacht und in meint ni Sinn vorstanden , welchem er selbst 
nicht entgegentritt. Nur gegen den von mir angegebenen 
Zweck des JPo$tulo , , . erhöht er ein Bedenken, ohne einen 
anderen dafür vonnschlagen. Die Anffordening, so meinte 
und meine ich, geschieht in des Klägers Interesse; er will 
erfahren, ob nicht sein Gegner etwa anch ex causa dominii 
vindicavit, um im Fall der IJejahung nochmals zu überlegen; 
zu überlegen, ob er den Kampf fortsetzen, oder aber von 
ihm abstehen soll,. weil seinem Anspruch ein ihn paralysirender 
oder ein gleich hedeutender Anspruch entgegengesetst worden ist 
und einen solchen entgegenzusetsen der Beklagte sich im Stande 
gesehen hat Welches ist nun Eiseies Bedenken? »dass 
dieser an sich ja ganz berechtigte Zweck regelmässig nicht 
erreicht wird.« Allein es braucht blos gezeigt zu werden, 
dass dieser Zweck erreicht werden kann. Dass das Po$tttlo , * . 
blosse Formel geworden ist (schon in Ciceros Zeit kaum mehr 
nnnvoU), dass der Belclagte nach der lotsten von Gaius IlLbar- 
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lieferten Fassung des Formulars der klagerischen Auffordemng 
nicht entspricht, ist keineswegs ein Grund dagegen, dass die 
Einführung der Formel Postulo . . . also diese Formel ur- 
sprünglich den angegebenen Zweck gehabt hat und seine 
Erreichbarkeit auch praktisch bethfitigt worden ist. An ana- 
logen Fällen fehlt es nicht; würde doch auch der ursprüngliche 
Zweck einer Eidesformel, besonders starke Bekräftigung der 
Walirheit 7u sein, als dieser Zweck nicht in Frage gestellt, 
wenn sich ergäbe, dass er regelmässig niclit erreicht wird. 

§ 20. Der Umstand, dass das Verlangen nach Angabe der 
causa vindicandi von und nur von dem Kläger an den Beklagten 
gerichtet wird, sohliesst eine vorausgehende Kigenthumsbehaupt- 
ung des Beklagten als zur ursprünglichon Anlage des Formulars 
der sacramenti a. in rem gehörig aus. Die veronesor Gaius- 
Handsclirift liefert den Text Qui prior tnndicahat : Postulo 
anne dicas . . ., an welchem, da er nicht unerträglich, Heflfter 
fe,sthalten mochte. Längst ist hier eine Lücke vermuthet worden 
und nach Eisele (S. 514) ist es sicher, dass der Schreiber 
des Codex vor postido Etwas ausgelassen hat. Da durch 
die überlieferte Lesart zunächst, d. h. wenn wir unbefangen 
lesen, nur unser grammaticalisches oder Stilgefühl afficlrt 
wird, welches ein die ipsissima verba einführendes Prädicat 
vermisst, so darf auch zunächst nur die Conjectur zum Worte 
kommen, welche die jenem Gefühl anstössige Breviloqucnz der 
überlieferten Fassung aufhebt und zugleich den Schreibfehler 
erklärlich macht, also z. B. qui prior vindicabat diccbat, oder 
nach Brinz vindicabat aiebat, welch letztere Wortform Gaius 
nicht geläufig ist. Dahingegen hat Huschke, Multa S. 430 
N. 207 die hier zum Emendiren gebotene Gelegenheit benutzt, 
um auch den überlieferten Sinn, nicht blos den Stil zu 
ändern. Er liest qui prior v^indica(verat ita adversarium et 
rursus post is alterum interroga)hat mit der Erklärung: 
»schon an sich wahrscheinlicher fiel abpr folgende ganze 
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Zeile aus.« Diese Conjectar ist mit mehreren, Iiier nicht zu 
wiederliolenden Gründen bekämpft worden (Zur 1. a. s. i. r. 
S. 25 a. § 24), damit so viel als möglich vt rhiudort werde, 
dftss sich ein Gaius and dem guten Sinn schädlicher moderner 
Znsatz ohne Einsprach das Bargerrecht ersitze. Gleichwohl 
bezeigt Eisele (S. 514 TgU 516 oben) noch etwas Neignng 
jene untergrabene Conjectar festzuhalten . 

Es ist früher neben Anderein geltend |[,'eraacht worden, 
'dass die von Huschice »Zur Pandoktenkritik« aufgestellten 
Grundsätze »im Wesentlichen« auch auf die Gaiuskritik An- 
wendung leiden, bei der obigen Conjectar aber nicht befolgt 
seien. Eisele meint dagegen, es kOnnen diese Grandsfttie 
»kaum angerufen werden, denn die Schreiber des Florentinns 
waren ungl«ich sorgfiiltiger , als dor unseres Verunonsis.« 
Freilich hat Huschke, wo er sein Resultat angibt (a. a. 0. 
S. 12) und wo er die übliche Textkritik im Allgemeinen be- 
oriheilt (S,2), den Pandekteuteit im Auge. Allein es heisst 
daselbst auch : »Dazu (n&mlich zur Erkenntniss wirklich vor- 
handener Fehler) gelangt man nur, wenn man den Uassstab 
anlegt, ob der Schriftsteller nach dem, was der sorgfältig 
erforschte Gedanke und Zusanunonliang jeder Stelle theils mit 
dem übrigen Inhalt, theils mit andern Stellen und dem ge- 
sammten fiechte ergibt, angemessener und natürlicher Weise 
so wie die XTeberliefening lantet sich aasgesprochen haben 
kOnne . . .€ und: »Nach der anderen Seite tragen unsere 
Conjecturen zur Heilung wirklich verderbter Texte im Ganzen 
noch zu sehr den Charakter der Willkür und blosser kritischer 
Einfälle, während doch eine wissenschaftliche Kritik, 
um von ihren Operationen, soweit dies überhaupt auf dem 
Felde der Wahrscheinlichkeit möglich, zu Überzeugen, den 
Nachweis fahren muss, wie der auf eine bestimmte Weise 
angeblich geheilte Fehler sich erkläre und die hergestellte 
Lesart wirklich allen Anstoss behöbe.« 2sacU den hier an- 
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gezogenen Worten dürfto es hinreichend deutlich sein, dass 
die von Huschke aufgestellten kritischen Grundsätze allgemein 
und ninfassend genug dod, am nicht auf den Pandektentexi 
tingeBchrftnkt werden zu mflssen, dass sie »im Wesentlichenc 
vielmehr auch auf die Kritik des Gainsteztes angewandt werden 
kennen. Die Yersebiedenheit in der Sorgfltdt der Sebreiber des 
Florentlnus und der Schreiber des Veronensis ermöglicht nicht 
von den Principien »einer wissenschaftlichen Kritik '< abzu- 
gelien, sondern gestattet b&chsteus ein Nachlassen in der Strenge 
ihrer Handhabung, 

»Auch der Einwand, Ohrt fiisele mit Brini* Bei&U fort, 
dass Hnschke mehr als eine ganze Zeile einschalte, geht fehl: 
wober weiss denn der Verf. wie viele Buchstaben eine Zeile 
in der vom Schreiber copirten Vorlage, auf die es doch allein 
ankommt, gehabt hat?« Allein jeuer Einwand trifft, wenn 
irgend einer« Woher weiss denn Hnschke wie viele Buchstaben 
eine Zeile der copirten Torlage gehabt hat? Es ist dies einer 
der Punkte, wo Huschkes Wissen nicht weiter rdoht, als das 
meinige. Wenn Huschke das Mass einer Zeile aufstellt and 
damit misst, ohne es zu kennen, so werfen wir diese Auf- 
stellung und Messung um, sobald wir behaupten, das Einzu- 
schaltende sei Mehr als eine Zeile. Bis auf Weiteres steht 
es Jedermann frei sich die Yorlagezeilen so gross und so 
klein sn denken, als er will; er kann sie tüeh also auch so 
gross wie die Copiezeilen denken: Jedem, der Auslassung einer 
Zeile behauptet, kann man bis auf Weiteres den ver- 
nichtenden Einwand machen, dass das angeblich Ausg'elas>:ene 
für eine Zeile zu Viel oder zu Wenig sei. Soll eine Con- 
jeoturalkritik Fiats greifen dürfen, die sich auf festem Boden 
und in der ihr gefälligen Sinnesänderung befbgt glaubt, 
wenn sie nur loigen kann, dass die angeblich ausgelassene 
Zeile ebenso oder ähnlich endigt wie die vorausgehende, oder 
aber ebenso oder ähnlich anfängt wie die nachfolgende, dann 
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wird der ohnehin genug unsichere Text vollends allen Halt 
verlieren. Es kostet dann nur noch einen kleinen Schritt, der 
nicht principiell zu verwehren ist, nnd Jeder kann sich mit 
den ihm sosagenden IngredienBien einen Oains nach seinem 
Geschmack herstellen. Es wird z. B. die Anslassnng einer Zeile 
des Originals unter zwanzig Fällen in neunzehn eine An- 
stössigkeit in ticr vorlieg^endeii Darstellung zur Folge haben, 
in einem zwanzigsten aber könnte auch ohne solche eine 
Zeile ansgeiassen sein. Der fall ist somit nicht wahrschein- 
lich, aber auch nicht nnm5glich, nnd am wenigsten nnwahr- 
scheinlich, wann die ünverdftchtigkeit der Ftosang durch An- 
stOssigkeit des Inhalts wettgemacht wird. Also wenn es nicht 
ohne ihn gehen will , setzen wir ihn , kann doch Niemand 
etwas Sicheres entgegensetzen: »Schon vorher wird in 6a. 
ly 16 eine Zeile ausgelassen worden sein nnd gelesen werden 
müssen : adversarins eadem simüiter dicehat et h/äßM \ mm 
aatem hoc necesse non esset non ntiqne eadem Semper 
dieehat | cum nterqae vindicasset . . . wird doch hier durch 
doppelte Uebereinstimniuiig der Zweifel beschwichtigt!« 

Neuerdings ist von Poienaar, Ad Gai institutiouum codicem 
Veronensem in der Mnemosyne a. 1876 p. 113 sqq. ein 
Weiteres geschehen sur 'Feststellung mnes Bildes der Vor* 
läge. Er fCihrt aus, dass die veroneser Handschrift aus einem 
Codex stamme, in welchem ein ausgedehnterer CMnuuch von 
Abkürzungen gemacht war, und dass die Schreiber unserer 
Handschrift sich auf dieselben nicli^ verstanden, vgl. Stude- 
mund in seiner und Krfigers Gaiusausgabe p. VII. Femer 
aher äussert und begründet er mit manchmal verwegenem 
Soharfeinn die Yermuthung, dass die Vorlage Zeilen von 
neunzehn Buchstaben gehabt habe. Gross wftre der Werth- - 
einer solchen Entdeckung für die Gaiuskritik, aber es scheint 
noch Manches zu fehlen, dass sie für gemacht gelten könnte, 
vgl. Studemund 1. c. p. IX Note. Es fehlt uns die sichere ■ 
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KeDntniss, wie dieses und ji nes Wort in der Vorlage abge- 
kürzt war, wenngleich die Abkürzungsweiso vieler. Wörter 
ausgemacht sein mag, nnd ob ferner in der Abkürzung Gon- 
stanz herrschte, welche in nnserer Oopie nicht herrscht, jedoch 
Ton Sindemnnd (1* ^* P* ^^^) Vorlage nicht bezweiM 

wird, l lid wenn wir uns jt-no lü'nntniss ziiscliroibon , si> 
mangelt noch die Gewisslieit, ob alle Zeilen gleich gross 
waren. Denn wenn auch viele aus neunzehn Bachstaben 
bestanden haben sollten, so konnte doch die eine oder 
die andere mehr oder weniger enthalten haben, wie dies 
entsprechend in unserer Gopie der Fall ist. Neunzehn wftre 
also nur die gewöhnliche oder durchschnittliche Letternzahl, 
was für Coujecturon nur einen annrihcrndou Massstab gibt. 
Auch ist ferner was Polenaar für nothwendig hält nur wahr- 
scheinlich, dass n&mlich beispielsweise der fünfte Buchstabe 
einer Zeile vertical über dem fünften der folgenden Zeile stand, 
und daher Abirrung leicht vorkommen konnte; aach der 
Schreiber der Vorlage kann Verziernng-en angebracht und 
Plätze frei gelassen haben. Endlich erklärt Polenaar auch 
die Vorlage nicht für fehlerfrei nnd operirt selbst mit der 
Annahme Ton Fehlem. Wenn aber auch alle Bedenken bei 
Seite gelassen werden und mit neunzehn Lettern gemessen 
wird, so Iftsst sich, d&ncht mir, keine yerstftndige Abkürzungs- 
art denken , bei welcher die von Husclike behauptete Wahr- 
scheinlichkeit, dass eine Zeile der Vorluge ausgelaileu sei, 
bestehen kann. 

§ 21* Im Anschluss an den gajanischen Text ninunt 
Brinz (S. 110) mit mir an, dass »die Provocationsbegründung 
durch den ünrechtsTorwurf« d« i. die Behauptung quando 
tu iniuria vindicavisti , . . eine einseitige gewesen S' i. Hin- 
gegen will er nicht gelten lassen, dass daiin ein Argument 
wider die Eigenthumsgegenbehanptung dos Beklagten erblickt 
werde» Denn picht nur lasse sich denken, dass Kläger allein 
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dem Bokla^,Hen Unrecht vorwirft, es sei sogar der ^Cläger dem 
Beklagten mit mehr Gruud Unrecht vorzuwerfen veranlasst, 
wenn dieser sich selbst ein Recht beimisst, als wenn er bios 
das des Klagers in Abrede stellt. Dos Vindicanten Kigen- 
thum nämlich sei »für den Beklagten ein factum alienum, 
ein Gegenstand entschuldbaren Irrthums, und ihm, der zwischen 
Verneinung und Verurtheilung keine Wahl hat, die Verneinung 
allgemein, ohne Kücksicht auf die Fälle, in denen er von der 
Existenz des klägerischen Rechts nichts wissen konnte, musste, 
oder in denen er zweifeln durfte, typisch als Unrecht vor- 
werfen zu lassen, wäre wohl unpassend gewesen. Ganz 
anders wenn er das Recht selbst für sich in Anspruch ge- 
nommen hatte.« Hatte er nun abor dies gethan, dann ist 
— um einmal bei'Brinz' Auflassung und mit Verlaub auch 
bei seinem Ausdruck zu bleiben — des Beklagten Eigen- 
thuni für den Kläger ein factum alienum, ein Gegenstand 
entschuldbaren Irrthums. Den Kläger nun zu nöthigen, dem 
Beklagten dessen Bejahung oder Kigenthumsbehauptung all- 
gemein, ohne Rüchsicht auf die Fälle, in denen er, Kläger, 
von der Existenz des beklagtischen Rechts nichts wissen 
konnte, musste, oder in denen er zweifeln durfte, typisch 
als Unrecht vorzuwerfen , wäre wohl unpassend gewesen. 
Ganz anders wenn der Beklagte dos Klägers Recht nur ver- 
neint hatte, #denu dann gründet sich des Klägers Vorwurf 
auf einen Umstand, der ihm nicht factum alienum ist, nämlich 
sein Eigenthumsrecht. 

Brinz' Argumentation setzt voraus, dass dem Beklagten 
sein Thun als ein schuldhaftes Unrecht, als eine Schuld vor- 
gehalten, dass ihm also seine bejahende oder verneinende Be- 
hauptung als solche zum Vorwurf gemacht werde, wonach, 
nur den Beklagten angesehen , ein solcher Vorwurf eher am 
Platze wäre, wenn der Beklagte (fälschlich) Etwas behauptet 
hatte, das er wissen musste, als wenn er (fälschlich) Etwas 
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§ 21. 



behauptet hatte, das er auch nicht wissen konnte. Die letztere 
Conseqaenz braucht nicht weiter geprüft zu werden, denn 
Brinz selbst macht sich alsbald den peremptorischen Einwand, 
dass iniuria auch gleich non iure sein könne — also wirklich 
das Gegentheil des vorausgehenden ius feci — und dass da- 
nach mit quando tu iniuria vimlicavisti uicht die Thatsache 
für sich des vindicare als Unrecht vorgehalten, sondern nur 
ihr Wie, also das vindicare als non iure geschehen 
hingestellt werde. Brinz unterlässt denn auch nicht auszu- 
sprechen, dass iniuria »ein auf die blosse Negation sowohl, 
als auf die Kigenthumsgegenbehauptung passendes noti iure 
sein könne.« Dazu kommt, dass schwerlich Jemand, ich gewiss 
nicht, das quando tu iniuria vindieavisti so verstehen mag, 
dass damit die Verneinung des klägerischen Eigenthums als 
ein Unrecht, oder aber als mit Unrecht geschehen vorgeworfen 
werde. Denn vindicare heisst nirgends Eigenthum verneinen. 
Wohl aber hat man allen Grund anzunehmen , dass das 



Formel wort vindicacisti in der Formel den alten und in 
alter Zeit allein passenden Sinn hat, also die wü^rtliche und 
werkthätige Scheingewalt bezeichnet, mit welcher der Beklagte 
dem Kläger entgegengetreten ist. Solches vindicare des Be- 
klagten ist iniuria geschehen, wenn der Kläger Eigenthums- 
recht hat, und bei diesem Sinn schliesst sich iniuria vindiea- 
visti an ins feci sicut lindictam inposui an. % 

Erheblicher ist hier, dass ich einen Schluss wider die 
Eigenthumsgegenbehauptung gar nicht aus dem Umstand allein 
oder für sich gezogen habe, dass die Provocationsbegründung 
einseitig ist. Die unzweifelhafte Einseitigkeit der Letzteren 
veranlasst die Frage, warum nicht auch der Beklagte seine 
Provocation, und warum er sie nicht ebenso begründet. Dies 
ist unabhängig von dem Problem, wozu im Besondern provo- 
cirt wurde, ob sacramento Dativ oder Ablativ und was das 
Sacramentum sei. Es fuhrt aber auf die Frage, ob denn 
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das vom Kläger ausgesprochene (juando tu iniuria vindi- 
eavisH weiter Nichts sei, als Begründung der Provocation, 
ob es nicht vielleicht nicht blos das warum, sondern zu- 
gleich auch das worum herausgefordert wird, worum also 
auch gestritten, zunächst das sacramontum bestellt werden 
soll. Dass dem so sei, ist früher (Zur 1. a. s § 14) mit mehreren 
Gründen geltend gemacht worden. Es hat sich dort Folgendes 
ergeben: Wenn der Kläger seine Herausforderung — wodurch 
er, wenn de nicht schon Einsati ist, sich doch zum Einsati 
anheischig macht — wenn er seine Herausforderung mit einer 
Thesis motivirt und einleitf't, welche noturisch vom Gegner 
bestritten ist (arg. ins ftci . .), so muss dies in dem Sinne ge- 
schehen, dass er, um von seinem Standpunkt für diese Thesis 
streiten und für dieselbe sacramentum riskiren will. Und 
wenn der Beklagte auf das sacramento contendere, zu welchem 
(was auch saerammio provoco wörtlich bedeuten mag) er 
herausgefordert worden ist, eingeht, wodurch immer er seine 
Bereitwilligkeit erklärt (etwa auch durch Herausforderung) : 
dann kann er, der nicht eine neue Thesis in's Feld stellt und 
doch die des Gegners bestreitet, nur nm Ton seinem Stand- 
punkt gegen die UAgerische Thesis streiten und wider die- 
selbe sacramentum riskiren wollen. 

Aus der anderen, dem Legisactionenprocess angehörigen, 
Ton Probus erhaltenen ProYOcaiionsformol: quando iiegas U 
sacramenio quingmoHo provoco lässt sich ein Einwand gegen 
die Torgetragene AniEiEMsung nicht entnehmen. Es ist kein 
Einwand, dass diess Formel die Annahme nicht erlaubt, es 
erfolge hier das sacramento contendere um das vom Kläger 
behauptete negare. Quando negas gibt nur Voraussetzung und 
Motiv der Herausforderung an. Um das negare kann nämlich 
nicht gestritten werden, es ist eine Thatsaehe, welche wirk- 
lich stattgeftinden hat, anders als das iniuria vindicare, welches 
einstweilen nur kraft snbjectinn Urthells des Klägers besteht 
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und worum daher gestritten werden kann. Auch darf ferner 
der vorgetragenen Auflfassung nicht entgegnet werden , dass 
in einigen anderen Formeln , welche eine mit quando einge- 
leitete Begründung geben, nicht mehr als eine Begründung 
zu sehen ist, vgl. Festus p. 250 M. (v. quando) und z. Ii. 
quando neque uis l»ei Probus; quando tibi bona paterna 
avitaque nequitia tua dispcrdis . . bei Paul. III 4% 7 ; und 
vielleicht qiiod tu mihi iudicaius aice dunntatus es scsfcriiuin 
decem milia^ qunndoc non solvisti . . Ga. IV 21, vielleicht 
auch quando in iure te conspicio hei Cic. pro Mur. 12 und 
Probuiä. Denn jene Auffassunir stützt sich nicht auf das Wort 
quando^ sonderii auf d«'n Zusammenhang und Sinn des Ganzen. 
Zur ihrer Erläuterung können die ccrta verba (Vat. 318) oder 
Formeln dienen, mit denen ein cognitor bestellt wird, als: 
quod eyo a te fundum peto ^ in eam rem L. Tiiium tibi 
cofjnitorem do und quia tu a me fundum pefis^ in cam rem 
tibi P. 3Ievium coijnitorcm do, Ga. IV' 83. In diesen Formeln 
wird in den mit quod und beziehungsweise mit q^uia bogiinionden 
Nebensätzen der Grund für das cognitor em do ausgesprochen. 
Aber weder der Kläger noch der Beklagte gibt mit quod cgo 
a te fundum peto^ und beziehuiigswoiso quia tu a me fundum 
2)etis nur das an, warum, sondern zugleich auch das, worum 
oder wofür er den cognitor bestellt, also nicht blos sein Motiv 
für die Bestellung. Wenn man diese Deutung durch das 
Vorkommen der Worte in cam rem unterstützt findet , so 
kann man einen Augenblick versucht sein, sich für die obige 
Auflassung der Provocationsformel nach einem ähnlichen 
sprachlichen Anhalt umzusehen. Man würde sich dann in 
Vermuthungen ergehen, ob nicht Ga. Ver. p. 103, 24, welche 
Zeile nicht ausgefüllt ist, Mehr als sichtbar ist enthalten 
habe, oder zu euthalten bestimmt gewesen sei. Es könnte 
nämlich der Abschreiber den nachfolgenden etwa auch in 
der Vorlage hervorragenden Buchstaben D für den Anfang 
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eines neuen Paragraphen gehalten, danim anch, vie er that» 
nach vindieamati interpangirt, das dem D unmittelbar Varans- 
l^hende aber (wenn nicht de hae re, so doch Aehnliches) als 

Rubrik des nenon Purai^raplien anirosolifii haheii, dio er mit 
nicht mehr zum Vorschein kommendem Mennig angegeben, 
oder fflr deren spätere Angabe er Baum frei gelassen hätte. 
Vgl. Stndemnndy Apographnm, Preoeminm p. nvin a1. 2 
nnd Hnschke in der diss. praevia seiner Gainsansgabe p. 20 vr. 
Quid? qnod adeo eins scriptor stipcs fuit etc. Indessen bedarf 
es für einen sich so leiclit schon ans dem überlieferten Text 
ergebenden und so einleuchtenden Sinn, wie der dar^ele;^te, 
nicht erst eines darch 'Tage Verm«thnng ergänzten Textes. 

§ 32. Ist nun nach dem flberlieferten Texte das quando 
iu inhma vintUeavisH Grand der Streitanffordemng, somit 
Streitsrrund , ist es nur einerseits ausir»*s]»rochen und für die 
andere Seite nirlit ebenso zu suppliren (Zur 1. a. s. S. 57. 58), 
dann ist die Unrechtmässigkeit des beklagtischen Yindicirens 
das, womm das sacramento contendere Statt findet. Dann 
wird aber vom Kläger ein sacramentnm fftr diese von ihm 
anfgestellie Behauptung der Unrechtmässigkeit (der Sache nach 
eine \Vi<'derholung seiner Eigentliunisbeliauptung) , vom Be- 
klagten ein sacramentum wider diese klfm-erische Behauptung 
der Unrechtmässigkeit, also für deren Verneinung eingesetzt. 
Dann ergibt sich aber mit voller Schlfissigkeit, dass fflr den 
Sacramentsstreit, den Kern des lege agere sacramento wie der 
sacramenti actio in rem , zwei positive nnd nicht contra- 
dictori.sciie Behauptungen nicht erforchH-licli sind, mithin aucli 
nicht vorher nothwendig gewesen sein können. Freilich kann 
danach noch eine Eigenthumsgegenbohauptung des Beklagten 
Toransgegangen sein, wenn aber anf sie keine Rücksicht ge- 
nommen wird, wo es zum Sacramentsstreit kommt, so mnss 
sie nicht vorausgegangen sein. Allerdings ist also, was Eisele 
(S. 514) einwendet, eine vorausgehende Eigenthumsbehauptung 
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in.'^*r«ij»Ll«'.ti x'itir^iL-r t ~nm~"iimiif !•» T«f- 

i«iäa.n'ii:r '^**^'^» xjü' Ii**?!?** iJiasäHBE i iuf 

*1T^ Tili ju^ rLva J |.> - ▼jt *r n Aiasäfii «SeDt. 

•••>.'< t'!''.i frLT j'i- iTLnni -»r nbti-L^r in >r» &ffn> Etsfs- 
n sL-^jü«. 1-1' 2,' yr.T , _r; ■•-jrL uck mkbt 

T*rtüäbn UK. i?? « T:rra«-ham»si vi-i aadcrrirts 

*rLi*"V^ w:f3*n_ Wir» *s ja t:« E r»iliiiisii4Aij«cB2' in 
t*firs^'ifn. ein aiiE«-;« sm. v^nuD 

CjS jrii^TTil*, c« S?**i* •«T^r^nf^'i* ist. ina G e f ^ n - 

« ^ Si^y* wA^'z isz^ — U^rLr?*? hit schon 

^y^y^, krii. V:tr.cI;V^^rss*r'c.r. XIV S- 54v 1 » TiH doch 
l^üL^ir. daas «T S»cra=ff^*s5ir?:^ i-r-m^J a d> Unrecht- 
rÄ-sC^crh i^s Tirdicirsß r-für; w-lri .*i-er leid«- Parteien, 
€T imitxLllrb mrrlz.' . cad dass di* En&cb^dnne allein 
4aT'.« abiänzt. vb die Safhe än E-.r«ihT:m des Klägers 
ti/tia. Dkse c >fTnrZ2V«h:€b'i!i.'be X«Mii habe i-rh Wacb's Xach- 
irkzfftk Va seiKT Ac5«lie Ton Kelirr's Cirilp-px«^ m verdanken. 

I>*T Wenb d^r ProT-xacon^fonndn fnr das Yerständniss 
itr sammiErLt: a«tio rem päefft un^rrscbim ra werden, 
daher äe n':<l.inal5 brspr.xben worden sind. Ihm gegenüber 
war CS ni^bt wool^ban, das$ Brinz S. 112 es bei der 6e- 
MtfittLTi^ bewenden Hess: >dahinge8iel}i bleibt anch. dass mit 
dm ^mando t. i. r. mehr als der Grand der ProTocatiou 
babe aufgedrückt werden sollen, < und sich ^egen Ende seiner 
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§ 22. 95 

Abhandlang (S. 146) wiederam nur sn der Coneesdon ver- 
stand, L. wftre Tielleieht anch darin im Bechte, »dass er 
in dieeem Yorwnrf nicht bloe das Motiv, sondern anch den 

Ge^nstand oder Stichpnnkt der Provocation sieht, womach 
denn auch eine Wettp, und Eine Wette und Eine Provocation 
vorhlgo.« Andererseits geht aus der Erörterung ?on S. 113 u. 
bis 117 Q. hervor , dass sich Brini der Frage, wofür die 
Einfl&tse gemacht werden nnd der Wichtigkeit dieser Frage 
far die Erkenntniss des gansen Verfahrens wohl bewnsst war. 
Aber merkwürdiger Weise behandelt er diese Frage nicht in- 
duciiv d. h. ausgehend von den Formeln der legis actio, 
sond*^rn vielmehr gleichsam a priori. Von einem oder von dem 
Begriff der Wette ausgehend kommt er, wenn in der beider* 
seikigen Depoeition oder VerbOrgnng der Sacramontssnmmen 
eine Wette erblickt wird, sn dem Schlnss, dass in nnserem 
Vindicationsprocesse nur Eine Wette Statt gefunden habe. 
Denn Eine Wette gibt zwei Einsätze , zwei Wetten geben 
vier, in unserem Process aber kommen nur zwei Einsätze zum 
Vorschein« Ans der Einen Wette läast dann Brins mit Noth- 
wendigkeit folgen, »dass in Wahrheit nnr Provocation nnd 
Annahme, nicht Provocation nnd Provocation stattgefanden 
haben. Dann folgt Alles was L. will. Dann kann auch nur 
Eigenthumsbehauptung und Verneinung, nicht Eigenthums- 
behauptung und Gegenbehauptung den Streit gebildet haben« 
11« 8* f.; was freilich den Worten widerspricht, welche den 
vorhin ans 8. 146 excerpirten folgen, nfimlich: »Allein die 
Eigenthnmsbehanptnng wäre gleichwohl eine beiderseitige, die 
Contravindication immerhin EigiMithumsgegenbehanptung.« 

Weiterhin zieht Brinz seine Voraussetzung, dass das 
sammento contendere wetten sei, in Zweifel, um sie endlich 
fallen zu lassen. Die Prooesswette kOnne Snccnmbenzstrafe, 
das Sacramentnm Snocnmbens- und Wettsnmme mgldcb sein. 
Allein wie die Processwetke in der Bestimmung Prooeesstrafe 
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zu sein nicht aufgoho Czu denken an die sponsio prapiudi- 
cialis), so brauche umgekehrt die Processstrafe, die Succum- 
benzstrafe nicht überall auf Wottc zu beruhen oder eine Wette 
zu enthalten. Wenn also Gaius (IV 13) die iSacramentssumme 
mit der Summe der sponsio poenalis zusammenstelle, so könne 
er sie als Succumbenzgelder zusammengestellt haben, »ohne 
desswegen auch die Sacramentssumme als Wettsumme, oder 
in der beiderseitigen Sacramenlsprovocation ebenso wie in der 
sponsio und restipulatio poenalis eine Wette zu denken.« 
Sollte OS vorkommen, dass mit Position und Position gestritten 
wird, dann könne zwar auf joder- dieser beiden Positionen 
eine Succumbenzstrafe stehen, allein von einer Wette könne 
hier keine Rede sein. »Darnach bleibt immer noch möglich, 
dass in unserem Vindicationsprocesse nur mit Position und 
Negation gestritten wurde; allein daraus, dass je ein Sacra- 
mentum gesetzt wurde, dürfen wir nicht schliessen: weder 
dass nur Eine Provocation und Eine Wette, noch dass über- 
haupt eine Wette, und nur mit Ja und Nein gestritten wurde.« 
Solchen Schluss wird gewiss Jeder ablehnen. 

Statt zu untersuchen, ob die beiderseitigen Provocationen 
Provocationen für zwei Positionen sind, einen Streit um zwei 
Positionen einleiten, erörtert Brinz die Frage, ob wir in dem 
sacramento contendere ein W^otten, oder aber nur ein Streiten 
mit Succumbenzstrafe zu sehen haben, um erst von der Ent- 
scheidung dieser Frage auf die Erörterung jener ersteren zu 
kommen. Aber dass wir nicht auch von einer W^ette sprechen 
können, lässt umgekehrt sich erst entscheiden, wenn festge- 
stellt ist, dass sich Position und Position beim Provocircn 
und Einsetzen gegenüberstehen, wo beiderseits nur e l n sacra- 
mentum bestellt wird. Dass aber dieses Sich gegenüberstehen 
von Position und Position hier nicht Statt findet, zeigen die 
Provocationsformeln dem unbefangenen wie dem befangenen 
Betrachter auf einen einzigen Blick. 
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§ 38. Der Umstand, daaa der Beklagte in seiner Ant- 
wort Et ego te, K,' provoeo dem Ufigerischen Yonnuf der 
Unieclitmfiasigkeit nicht aneh seinerseits einen Vorwurf ent- 
gegen-, also nicbt einen neuen Streitpunkt in's Feld stellt 

und iiisoi'ern nicht ebenfalls angreift, hat mich früher bastinimt 
im Et ego te Nichts als den Ausdruck der Annahme der 
klSgerischen Heraosfordernng zn sehen. Die Incongmeni 
dieser Dentnng nnd der Formel wird von Brins (8. 118) mit 
Becht hervorgehoben. Die 8a4she verhält sich vielmehr fol- 
gendennassen. Der Kläger, der mit . . . provoco gegen den 
Beklagten vorgeht, fordert diesen auf Etwas zu tluin. Da 
aber dieses Etwas — was es auch des Genaueren sei — nach 
dem gesetslichen Qang des Prooesses aneh von ihm, dem 
Elfiger, gethan werden rnnss, so macht er sich, wenn er das- 
salbe nicht schon in oder mit der Anffordemng wirklich thnt, 
in dem Gleichen anheischig, macht sich das Gleiche zn thun 
anheischig, was zu thun er den Beklagten auffordert. Wenn 
nun der Beklagte mit demselben (hinzu zu denkenden) provoco 
antwortet, so hat dies allerdings nicht einen anderen Sinn, 
als welchen es im Mnnde des Klägers hat. Es ist danach 
dnmal mne Anf- oder Heransfordemng nnd femer sogleich 
Erklärung, dass er zn Etwas bereit 'sei d. h. er macht sich 
zugleich zu Etwas anheischig. Dies Etwas kann aber natür- 
licher Weise nnd da aneh die Formel nicht widerspricht, 
nichts Anderes sein, als das, wosn Um der Kläger aufge- 
fordert hat. Insofern erklärt er mit provoco stiUschwogend 
auch die Annahme der klägerischen Heraosfordernng. Da zn 
den Worten des Beklagten das vom Kläger gesprochene pro^ 
voco zu ergänzen ist, so macht sich der Beklagte, wie gesagt, 
nicht blos anheischig, sondern fordert auch auf, heraus; nnd 
zwar fordert er — weiüi wir wiederum das vom Kläger ge- 
q»roch«De 2> oem saerameiUo provoco hinzndenken — seiner- 
seits den Kläger anf dasselhe zn thun, wozu schon dieser 

Lotnwr 7 
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ihn herausgefordert und wozu dieser sich bereits in oder uüt 
seiner Herausforderung anheischig gemacht hat. Es bedarf 
also nicht, wie ich früher verlangt habe, erst noch einer 
Annahmeerklärung seitens des Klägers, wenn man den Be- 
klagten herausfordern lässt; dieselbe liegt in seiner (des 
Klägers) Herausforderung, ist mit derselben stillschweigend 
gegeben, ebenso wie in der Fragestellung des Stipulators die 
Annahmeerkläruiig des Versprechens des Promissors liegt. 
Wolil aber muss der Beklagte, wenn er die klägerische Sacra- 
mentsbestellung haben will, seinerseits den Kläger heraus- 
fordeni; er muss durch seine Herausforderung ausdrücken, 
dass er das will, wozu der Kläger sich erboten hat. Bei 
der Aeusserung dieses Willens kann der Umstand, daas sich 
der Kläger schon anheischig gemacht hat, unberücksichtigt 
bleiben, insofern wiederum, obwohl nicht formell, ein provoco 
ergehen, und durch et ego nur das berücksichtigt werden, 
dass schon der Kläger provocirt oder herausgefordert hat. 
Die sonach völlig zutreffende und erschöpfende Ausdrucks- 
weise kommt also mit der des von Cicero mitgetheilten For- 
mulars überein. Der Kläger sagt hier: Fundus qui est in 
agro qui Sabinus vocatur, eum ego e. i. Q, meum esse aio. 
Inde ibi ego te ex iure manum consertum voco. Mit diesen 
Worten fordert der Kläger nicht nur den Beklagten zum 
manum conserere auf, sondern macht sich auch selbst dazu 
anheischig. Denn das manum conserere ist, so wenig wie das 
sacramento contendere, einseitige Handlung (vgl. Varro, L. L. 
VI § 64 . . . sermo enim non potest in uno homine esse solo, 
sed ubi oratio cum altero coniuncta; sie conserere manum 
dicimur cum hoste ; sie ex iure manum consertum vocare) ; 
wer dazu auffordert, macht sich auch dazu anheischig. Der 
Beklagte erwidert: Unde tu me ex iure manum consertum 
vocasti, inde ibi ego te revoco. Mit revoco nimmt einmal der 
Beklagte den klägerischen Kuf an; femer fordert er mit 
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reooeo — nach Kalowas bei&UswQrdiger Erklftrang = wieder, 
ancli seineraeits rufen den Kläger za dem anf, wozn sich 

dieser schon anheischi^'^ tcemacht hat, und obwohl dies ge- 
schehen ist und ohno dass manum consertum zu reroco hinzu- 
gesetzt ist. Endlicii wird hier durch re, wie dort durch et 
ego nur der Umstand in Besug genommen, dass schon der 
Kläger aufgefordert hat — Die Aehnlichkeit der bdden For- 
meln ist anch in dem bedentenderen Paukte vorhanden, dass 
in beiden die Auflfordemng des Beklagten nicht mit einem 
neuen von dem durch den Klager aiigoi^fbenou verschiedenen 
Umstand motivirt, dass für sie nicht ein neuer Grund an- 
gegeben wird. Dass der Beklagte ans ebendemselben Grande 
revocirt, ans dem der Elftger vocirt hat (das angebliche 
Eigentlinmsrecht des Klügers), sagt er in der cioeronianischen 
Formel ausdrücklich. Dass der Beklagte aus ebendemselben 
Grunde den Kläger provocirt, aus dein der Kläger ihn pro- 
vocirt hat (nämlich die vom Kläger behauptete, vom Beklagten 
ZQYor bestrittene [im fed] Unrechtmässigkeit der beklagtischen 
Vindieation), geht bei der gajanischen Formel dafans hervor, dass 
der Beklagte nicht einen nenen, anderen Grand und Streitpunkt 
aufführt, wodurch er auf den vom Kläger vorgebrachten eingeht. 

§ 24. Der Ijegisactionenprocess als zweiseitige Partci- 
handlnng erreicht, soweit er der in rem actio sacramenti 
eigenthümlich ist, mit der beiderseitigen ProYOcation, mit 
dem Aussprach Et ego te seinen Abschluss. Denn was nun 
folgt, ist der in rem actio mit der in personam gemeinsam 
(Ga. IV IG vv. deinde eadem scquehantur . . .) und das jener 
eigenthüniliche vindicias dicere ist magistratisches Decret, 
nicht mehr processuale Parteihandlung. Abgesehen von der 
nicht durchaus unertrftgUchen Stilh|rte Qui priati vindUsabat: 
Postuh aiNie dtcos . . erscheint Gaius* Bericht als klar und 
als Yollständig, macht also weder eine Aenderang noch eine 
Ergänzung d, h. Vergrüssernng des Textes erwünscht oder 
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gar xam BedfirfnUs. Dieser textlich unverdächtige Bericht 
ist ZQ den oben §§ 15 19 nnd 22 dargelegten Sehlnesfolger- 
ungen für den ersten Theil des Verfohrens, fllr das YindicatioiM- 
Terfahren verwandt worden. Dagegen sacht Eisele S. 515 

diesen gewichtigen Schhissfolgernnp^en dadurch den Boden 
za entziehen, dass er den überlieferten Text bemängelt, 
besweifelt und sogar zu ändern nntemimmt. Er erklärt es 
ftr »sicher, dass der Bericht über den zweiten Akt der legis 
actio dnrcb Scbnld des Schreibers der Hs. nicht YoUstftndig 
nnd insoweit nicht znTerlSssig ist, und dass es daher nicht 
angeht, auf Grund desselben den Bericht über den ersten 
Act zu corrigireu<(. Es wird sich aber zeigen, dass diese 
Tersichemng anf blosser Muthmassnng beruht. Dass dies 
in Ansehnng von qiii prior vindicäbat: Postnio . • . der Fall 
ist (anch wenn man ein dieelMa nach fmäieabat Termisst 
ndd anschiebt) haben wir schon gesehen (§ 20 anfengs). 
»Ferner aber, meint Eisele, bat der Schreiber vor scilicet 
L asses abermals etwas ausgelassen, ungefähr et si de re 
ndnoris quam M aeria agebatur. Tgl. den entsprechenden 
Passos in §15«. Die angezogenen ftchten Teztworte (adL 
L asses sacramenH wnnmabani) sammt den angeblich ans- 
gelassenen geboren weder zum Bericht über den Verlanf der 
vorher geschilderten nnd mit Et ego te abgeschlossenen Partei- 
Verhandlung, noch enthalten sie ein Stück eines Sacraments- 
processes, sondern geben eine allgemeine Anmerkung über 
die flöhe des saoramentnm, welche Tom Sacramentsverfhliren 
überhaupt gilt. Müsste also anch die statairte, noch nicht 
erldftrte, Anslassnng für wahr hingenommen nnd etwa wie 
geschehen beseitigt werden, so würde damit die von Eisele 
verneinte Vollständigkeit und Zuverlässigkeit des gajanischen 
Berichts über den zweiten Akt der legis actio doch sehr wohl 
bestehen können nnd die Grundlage nnserer Schlüsse naer^ 
sohüttert bleiben. TgL übrigens anch S 25. 
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Inswischen, wenn seil. L aases sacramenH nominabamt 
abgerissen anesieht, mose dann der Schraber altgeriseen 
haben? Es kdnnte ihm doch auch eine abgerissene Bemerirong 
Yorgelegen haben. Diese wfirde dann freilich nicht von Gaius 

herrühren, sondern ein Glossem späteren Ursprungs sein, das 
schon in der Vorlage unserer Handschrift stand, wie dies 
1. B» von den Worien id legis actionem /aeere auf Ga. Yer. 
p. 198, 18 Hoschke wohl mit Recht annimmt; Tgl. flberhanpt 
Stademnnd in seiner nnd Krflgers Gainsansgabe Vit. YIH. 
Gewfthrt man eine leichte Äendemng, n&mlich statt seil, m 
lesen seil, et — z. B. der Schreiber hat irrthümlich scilicet 
gelesen und dies mit seil, abkürzen wollen, um von anderen 
Erklärungen zu schweigen «— dann soll es an Gründen fftr 
den Gloesemcharakter der Bemerkung nicht fehlen; umge- 
kehrt kann ein Schreib- oder ein Lesefehler bei Abschreibung 
eines Glossems begangen leichler erkUrlich sein s. B. wenn 
es ausserhalb des Contoxtes steht, oder auch flüchtii,^pr ge- 
schrieben ist. Fortasse tarnen scilicet corruptum est heisst es 
in der C^usausgabe von Krüger und Stndemund. — Die Be- 
merkung auf p. 194 oben (scU, L a. s, n,), dass die Par- 
teien auch das kleinere sacramentum nennen konnten» ist 
gegenQber der nicht lang vorher p. 191 unten gegebenen 
Ausführung über die verschiedene Höhe des sacramentum eine 
Wiederholung. Wiederholungen sind zwar in Gaius' Insti- 
tutionen nichts Seltenes (vgl. Demburg, die Institutionen des 
Gaius 8. 40 ff), aber nicht leicht kommt, eine Wiederholung 
in demselben Commentar, nach so kurzem Zwischenraum vor 
und ohne dass Herroirhebnng eines Gegensatses besweckt ist. 
Jedoch ein Beispiel hiervon liefert p. 193 : Illnd ex superiori- 
bus intellegimus, si de re minoris quam (M) aeris agebator 
quinquagenario saeramento, non quingenario eos contendere 
solitoe fiiisse. Gerade dadurch wird aber die in Bede stehende 
Bemerkung noch bedenklicher. Sollte Gaius was er erst Yon 
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102 § 21 

der sacramenti actio überhaupt, dann gelegentlich der s. in 
personam actio ausgesprochen hat, ein paar Schritte weiter 
ein drittes Kai bei der b. in rem actio anssusprechen für 
nOthig geftinden haben? wird doch dnrch die erste Wieder- 
holung die zweite noch überflüssiger, und nicht umgekehrt 
erklarliclior. Nötliig nicht, wird man antworton, aber di- 
daktisch nützlich. Näher liegt doch, dass etwa ein eifriger 
Leser die abgerissene Bemerkung beigefügt liat, der seiner 
eigenen Eenntniss sich froh bewosst Andere vor dem Irrthnm 
bewahren wollte,' dass die iu der Provocationsformel der in 
rem actio genannte Summe die einzig mögliche sei. Denn 
was, wo und wie wird wiederholt? Was? ein für den Gang 
der in rem actio gleichgültiger Zahlenumstand, der nachdem 
er beim SacramentsTer&hren überhaupt Torgekommen und 
dann unter Verweisung hierauf als bekannt (ex superiori- 
btts inUliegimus) bei einem einseinen Fall wiederholt wor- 
den ist, sich bei der in rem actio leicht von selbst ver- 
steht. — Wo? mitten in der Schilderung des Process- 
ganges, so dass der Fluss der ßede: adversarius guoque 
dicebat simüiter: Et ego te. Deinde eadem aequebantur quae 
cum in personam agereiur störend unterbrochen wird. In 
Ga. lY 15 folgt die Bemerkung über den Sacramentsb^trag, 
einmal nachdem die Darstellung des vom Magistrat ge- 
leiteten Verfahrens, einschliesslich der Richterbestellung, be- 
endigt ist, — denn die Paiteiverabredung vor dem bestellten 
iudex zu erscheinen, dürfen wir um so weniger dazu rech- 
nen, als wir nicht wissen weder wann sie Statt fand, indem 
bei emperendinum diem möglicherweise nur vom Zeitpunkt 
der denunciatio, nicht auch der Bichterbestellung gerechnet 
ist, noch auch wo, also ob 'sie auch in iure Statt fand, was 
die von Kudorff, röm. Rechtsgeschichte II § 21 N. 9 citirten . 
Stellen nicht gewiss machen und wofür ein innerer Grund 
nicht abzusehen ist, zumal wenn sie laug nach der. Bichter- 
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besiellung erfolgen konnte. Ferner erscheint in Qa. lY 15 
die Bemeilning über den Saeramentabetrag nachdem schon 
eine andere eriftntemde, nftnüich die historische Angabe über 
den ISnllnss der lex ^naria naehtrSglich gemacht ist. In 

Ga. IV 16 «lairec-en unterbricht die Bomorkuni,' über die Sacra- 
meatshöhe die Darstellung* des Vertabrons in iure. Denn ab- 
gesehen davon, dass mit dem nachfolgenden deindc eadem 
segudMxniur . . . Terrnnthlich die Bichterbestellang (vgl. Ga. 
IV 15 iind Ps. Asc. in Yerr. II 1, 26) gemeint ist, fiülen das 
▼indicias dicere wie die Sicherstelinng der sacramenta noch in 
den vom Magistrat geleiteten Processabsclinitt. Die passondere 
Stelle von dor Möglichkeit geringerer Sacrauieutshöhe zu 
reden, wäre far Qains dort gewesen, wo die Scbildemng des 
Verfahrens beendigt ist, wo denn anch die die festnca be- 
treffende Erläntemng ihren Phits hat. — Endlich, wie wird 
wiederholt? Es helsst L asses saeramenti nominabant^ 
und nicht qnmqua(/('natium sacrdmcnfiim (Ga. IV 15), auch 
uicht Zi assium sacramcntum od'T L asscs sacrammtOf das 
heisst also: »sie nannten die 50 Asse des Sacramentams.c 
Das klingt nicht lehrhaft, nicht gajanisch, die 50 Asse sind 
nicht die dem Sacramentnm überhaupt eigene Summe. So 
wird, dünkt mich, viel eher eine fremde Randbemerkung 
lauten, obwohl die vorliegende Fassung zur Noth sich halten 
lässt. Dass die Parteien asscs namhaft gemacht haben sollen, 
während die ProTOcationsformeln von 2> aeris nnd von quin- 
gmarwm saerammtum reden, ist anch nicht ohne Bedentnng, 
wenn man sich des Gebranchs von nominare bei Gaius (II 104, 
IV 11, 24, 4(]) erinnert. Mehr noch der Plural nontinabant. 
Es ist besser dies auf beide Parteien , als auf die Mehrzahl 
der Kläger zu beziehen. Nun nennt aber der Beklagte in 
seiner Provocationsformel gar kein sacramentnm. Dies muss 
Wer nomindbant schrieb übersehen oder für unwichtig ge- 
halten haben. Leichter als Qains kam dazu der Verfasser 
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eines Glosseros. Zum Letzten darf ich anführen : Scilicet et 
L asses sacramenti nominabant d. h. natürlich, versteht sich 
nannten sie auch, wenn nämlich der Fall dazu angethan, das 
Object minder werthvoll war, das kleinere Sacrament; aber 
scilicet leitet in den Schriften des Gaius niemals einen Haupt- 
satz ein. Wer so schrieb, schrieb anders, als Gaius zu schreiben 
pflegte, und das war wohl nicht Gaius selbst. 

Wem trotz alle dem der Glossemcharakter der besprochenen 
Bemerkung nicht einleuchtet, der wird uns wenn nicht auch 
für verpflichtet, doch für berechtigt und fähig halten müssen 
den vorausgehenden Text als ächten beizubehalten und jedem 
Versuch ihn mit seinem Sinn zu ändern entgegenzutreten. 
Ein solcher Versuch liegt nicht in dem Vorsclilag, welchen 
Krüger und Studemund in ihrer Gaiusausgabe machen : sci- 
licet (si de re maioris quam M aeris agebatur, D, si de 
min^ris) L asses sacramenti nominabant. Insofern kann man 
sich diesen Vorschlag gefallen lassen. Die Gründe aber, aus 
denen der Satz seil. L asses sacramenti nominabant für nicht 
von Gaius herrührend zu halten ist, gelten fast alle ebenso 
von dem »exempli causa« vergrösserten Satze. Insofern ist 
dieser Vorschlag nicht annehmbar, üebrigens gibt Stude- 
mund, der nun eine grössere Zahl nichtgajanischer Zusätze 
anzunehmen scheint als früher (vgl. die Gaiusausgabe p. VIII 
al.), ausdrücklich zu, dass der Glosseme mehr sein könnten, 
denn in seiner Ausgabe angedeutet sind. 

Eisele hingegen bezweifelt den vorausgehenden Text, in- 
dem er von der Provocationaformel des Beklagten folgender- 
massen urtheilt: »Diese kann aber nicht blos gelautet haben 
et ego te. Das wäre mehr im Stile des immo meus als im 
Legisactionenstil, und' dann ist aus nominal) an t deutlich zu 
ersehen , dass in der Provocation beider Parteien die Sacra- 
mentssumme angegeben wurde. « Das erste Argument für die 
behauptete Unmöglichkeit ist subjectiv. Hundert Andere, 
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neneetens Stademund and Krüger, haben et ego te (oder «imt- 
lUer ego te) fttrLegisaeüonenstil angeoehen. Sollten gleich die 
übrigen Legisactionenformeln als wortreich erscheinen, so haon 

doch die letzte, die blos Bekuinluiii,' der Ikreitwillisrkeit anf 
den angetragenen Sacramentsstreit cinzugolion bezweckt, kurz 
ausfallen, wie auf eine lange Stipnlationsfrago ein blosses 
spottdeo folgen kann. Nicht der Stil fOr sich ist es^ was 
' itkmo meus dem Formnlar 4>w legis actio fremdartig macht, 
jilso hat etwaige diesbezügliche Aehnlichkeit von et ego te 
Nichts zu bedeuten. Dass übrigens Et ego te altröniischer 
Stil sei, bestätigen Plaut. Rud. IV 4, 11 Trachalio : Herum te 
saluto, Daemones : Et ego te. Cure. V 3, 8 u. 9 Therapouti- 
gonns: Heus tu^ kno: te volo* Phaedromns: Et ego te vcio; 
zn Yoigleichen auch die übrigen »Znr 1. a. s.« § 12 genannten 
plantinischen Stellen nebst Trinnm. Y 2, 89. Die a. a. 0. anf- 
!-eführten Gründe für die Abtheilung dicebat similiter: Et 
ego te sind von Krüger und Studennmd nicht gekannt oder 
nicht für sureichend gehalten d. h. verkannt wurden. 

Sind nun et ego te die ipsissima verba des BekUigten 
nnd in dieser Gestalt Terständlich nnd verständig, dann Itet 
sich ans dem folgenden nominaban t swar nicht blos sehlieesen, 
daÄS gerade die kleinere Sacramentsbunime auch vom Beklagten 
genannt wurde, aber doch nicht Mehr als Dies, dass auch der 
Beklagte die Sacramentssummo nennen konnte. Denn es liegt 
uns ob Gaius, von dem nominabmt Toransgesetstermassen, obwohl 
höchst nnwahrschetnlich, herrührt, Nichts referiren su lassen, 
was einer snvor von ihm mitgetheilten nnd nnmissverständlichen 
Formel direct widerspricht. Jene gegenüber nominabant geltend 
zu machende Möglichkeit ])ietet, falls die fraglichen Worte iieht 
sind, einen kleinen Anhalt für die oben vorgetragene Auflassung, 
dass die Beklagtenformeln, wo sie mcht das Stichwort für eine 
nachfolgende Klfigerformel liefern mtissen, dem Gesetz der ünab» 
änderlichkeit der Legisactionsformela nicht strict nnterworÜBn sind. 
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§ Bei der Beanreiflnng Ton Quos* Text bleibt 

Eisele nicht stehen, sondern macht nach altematlT swei 
positive Vorschlftge. »Entweder also, fthrt er fort, ist das 

et ego te dor scheinbar wörtlichen Wiedergabe der Bede des 
Bekl. ung-oachtf't, doch mir ;ibkürzeiidos Ueferat, und durch 
similiter würde Gaiiis andeuten, dass es das sei . . .« Wie 
doch durch simüUeri Einng nnr, wenn iimüiter auf das 
Gesprochene nnd nicht auf das Sprechen bezogen wird. Heisst 
aber similiter in adversarim quoque dieebat sinuUteK nicht • 
»ebenfalls« auf das Sprechen, sondern »ähnlich« oder in »Ähn- 
licher Weiso« auf das Gesprochene bezogen, dann lassen wir 
es uns nicht nehmen similiter auch in adver sar ins cadem 
simiUter dicebai aaf das Gesprochene m beziehen, und werden 
so, indem danach selbst Gains den Beklagten nicht eadem 
schlechthin, sondern nnr aimiUter sagen lässt, von der Noth- 
wendigkeit der Eigenthnmsgegenbehauptung ohne Weiteres be- 
freit. — Der andere Vorschlapr geht auf Aenderung unseres 
Textes. Er bildet ein Seitenstück zu Huschkos früher gewürdigter 
Emendation, gleich dieser zu bedauern und eine Probe jener 
Gonjectnralkritik, welche im Bestreben dnen Termeintlich 
kranken Text ni heilen, ihm wirklich dne Krankheit beibringt. 
»Oder aber, h<»sst es weiter, es steckt anch in ego ie ein 
Fehler, welcher mit der für diese Stelle schon constatirten 
Auslassung so zu combiniren wäre, dass die dem ego ie 
entsprechenden Buchstaben in der Vorlage am Ende der, der 
ausgelassenen Zeile vorangehenden Zeile stunden, nnd darum 
anch leicht falsch gelesen werden konnten. € Dem gegenüber 
sei nur erwähnt, dass es an emer Art von Nachweis fehlt, 
dass das angeblich ausgelassene et si de re minaris quam 
M aeris agebafur sanimt dem, was ihm angeblich voranging 
(s. u.) eine Zeile ausgemarlit habe, da man es auch für Mehr 
oder für Woniger halten darf. Es sei auch nicht wiederholt 
gefragt, wie so, wenn das angeblich Ausgelassene eine Zeile 
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ausmachte, d^r Schreiber dazu kam sie auszulassen. Zu einer 
genügenden BejjTündung der Conjoctur mochte es Eiselo an 
Raum gebrechen. Auch die Begründung der falschen Lesung 
der dem ego te entsprechenden Buchstaben der Vorlage durch 
die Unterstellung, dass sie am Ende der der ausgelassenen 
vorangehenden Zeile standen, reicht nicht aus. Denn wegen 
dieser Stellung sind die Buchstaben nicht undeutlicher und 
dass sie ihretwegen auch nur kleiner gewesen, muss erst 
wieder vermuthet werden. Was immer an der falschen Lesung 
Schuld war, Eiseies Vorschlag ist abzulehnen. Zunächst sei 
er vollständig mitgetheilt. >Wie Gajus nach Angabe der 
Vindicationsformel des Klägers vom Bekl. nur sagt adver- 
sarius eadein siniilitcr diccbat et fackbat^ so kann er nach 
Darstellung der klägerischen Provocation und der ihr voraus- 
g-ehenden Frage und Antwort ganz parallel gesagt haben: 
adversarius (juoque dicehat similiter et e coutrario reaponde- 
batur (nemlich auch sinnlitcr); et si de re u. s.w. wie oben. 
Iliebei würde dem Abschreiber nur eine Verwechslung von 
GOTE und COTU zugemuthet; der Bericht des Gajus bliebe 
in chronologischer Ordnung (S. 25) und auch das andere der vom 
Verfasser S. 1 36 gegen Huschke erhobenen Bedenken fiele weg. « 
— Die Zumuthung einer Verwechslung von GOTE und COTR 
hält Eisele für gering und auch Brinz (S. 1 10), der nebenbei 
bemerkt aus Versehen rcspondchat citirt (S. 109), hält Eiseies 
Aenderungen für leichte, vermehrt dadurch ihr Gewicht, will 
sich nur nicht zu einer Emendation als solcher herbeilassen. 
Die supponirte Verwechslung ist aber so gut wie unmöglich, 
aus einem paläographischen Grunde. Es ist nämlich nahezu 
oder geradezu unglaublich , dass in der Vorlage CöTR als 
Abkürzung von contr gestanden habe. Nach dem Verzeichniss 
der im Cod. Ver. vorkommenden Abkürzungen des gajanischen 
Textes, womit Studemund sein Apographum ausgerüstet hat 
und den er als omnium scripturae compcndiorum indicem 
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bezeichnet, kommt in unserer Handschrift co aft Abkürzung 
von con nicht vor, wohl aber kommen andere Abkürzungen 
von con darin vor. Daneben ist noch möglich, dass in der 
Vorlage con mit cö abgekürzt war. Diese Möglichkeit wird 
aber weit wegweisen Wer veranschlagt, dass selbst in unserer 
Copie con eine stärkere Abkürzung, unter Wegfall des für 
Eiseies Lesung erforderlichen o, erfahrt und dass höchst- 
wahrscheinlich von Abbreviaturen in der Vorlage viel häufiger 
Gebrauch gemacht war, als in der Copie; ferner dass sich 
weder in den notarum laterculi, noch in den Handschriften 
(de iure fisci und Ulp. inst.), welche Studemund zur Ver- 
gleichung herangezogen hat, irgend auch nur ein Mal cö als 
Abkürzung von con auffinden lässt. Die Annahme, dass der 
Schreiber go statt co habe lesen und schreiben können , ist 
danach für ausgeschlossen zu halten. Dasselbe gilt auch von 
der Annahme, dass er die Note i oder eine ähnliche mit go 
falsch aufgelöst habe. Einerseits nämlich bedient er sich der- 
selben hundertmal selber, und andererseits schreibt er ebenso 
oft richtig co/?, wo dies in seiner Vorlage wahrscheinlich mit 
jener Note abgekürzt war. vgl. für ex coittrario z. B. Ga, Ver. 
p. 21, 23 und 66, 19. — Wollte man selbst contra in der 
Vorlage abgekürzt und die folgende Zeile mit no, nicht wie 
Eisele will mit ariOf anfangend denken, dann bekämen wir 
eine nicht minder unzureichende Lesung. Denn an den an- 
gegebenen Orten scheint mir keine Note für contra auffindbar 
zu sein, welche das o enthält, dessen für die supponirte Ver- 
wechselung nicht zu entrathen ist. Ebenso fehlt überall das 
unentbehrliche t. Nur die Einsiedler Noten (auch die Samm- 
lung des Papias und eine Pariser) geben et' als Abkürzung von 
contrari u m (vgl. Mommsen, Notarum laterculi in den Grammatici 
latini rec. Keil IV p. 3 1 5 sqq.), ein Befund, dem wir auch wegen 
Mommsens Vorbericht für unsere Frage keinen Werth beilegen. 
Conjecturen, die paläographisch nicht angehen, haben 
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leicht auch noch andere Mängel. Wenn, wie mir geboten 
scheint, Eisele e contrario in seinem Satze et e contrario 
respondebatur im Sinne von »von der Gegenseite« nimmt, so 
passt Solches nicht zu dem von Gaius eingehaltenen Sprach- 
gebrauch, wonach e contrario »umgekehrt« bedeutet; daran 
ändert Nichts der Fehler auf p. 202, 2. E contrario ist also 
insofern ein unpassender Ausdruck für den bei der Vermuthung 
gewünschten Sinn. Sodann ist die von Eisele vorgeschlagene 
Lesung der vorausgehenden ächten adversarius eadem simi' 
liter dicehat . . . nicht parallel, wie er meint. Denn der 
letztere Bericht folgt allein einer klägerischen Aeusserung, 
auf die er sich bezieht. Eiseies Worte aber folgen nicht blos 
zwei klägerischen Aeusserungen (Postulation und Provocation), 
sondern auch einer Aeusserung des Beklagten, welche zwischen 
jenen beiden erfolgt. Denkt man bei dicehat nur an des Be- 
klagten Provocationsäusserung, so ist nicht abzusehen, wie so 
dieser ein responsum zu Theil wird. Denkt man dabei auch 
an eine vom Beklagten ausgehende Postulation , so ist zwar 
respondebatur nicht gut in Bezug auf die beklagtische Pro- 
vocation, welche von dicebat mitgetroffen wird, passt aber 
wenigstens zur etwaigen beklagtischen Postulation. Jedoch 
unter dicebat auch eine Postulation des Beklagten zu be- 
greifen, ergibt eine Zerstörung der von Gaius beobachteten 
chronologischen Ordnung, die nicht erträglich ist. Es würde, 
nachdem schon die auf des Klägers Postulation und des Be- 
klagten Bescheid (ius /eci) folgende klägerischo Provocation 
vorgekommen ist, wieder zurückgegriffen auf das Stadium vor 
dieser letzteren. Denn dass des Beklagten angebliche Postu- 
lation des Klägers Provocation nachfolge, wird doch nicht 
gesagt sein sollen. Endlich verlangen wir eine Andeutung 
dessen, was respondirt wurde. Jus feci s, v. i. können wir 
uns nimmermehr von selbst hinzudenken. 

Bei den vorgetragenen Ausstellungen mag es bewenden. 
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Sie sind wider den Versuch gerichtet den überlieferten Text 
zu ändern. Dieser Versuch bezweckt vorzüglich zu ver- 
hindern, dass historische Kritik an der Hand der Formeln 
ein Anderes erschliesse als Gaius referirt. Der überlieferte 
Text bis auf das abgerissene scilicet L asses sacramenti 
nominahant erregt nicht den geringsten sachlichen Anstoss, 
während was diesen Worten vorausgeht, in Et ego te den 
besten Abschluss findet. Jene Abgcrissenheit kann danach kein 
Angritfsgrund gei^^en das Vorausgehende sein, welches die 
Hauptsache bildet. Durch das vielleicht kranke scilicet L a. 
8. n. darf man den gesunden Text nicht anstecken lassen 
und dies um so weniger, als durch Mehreres des Ersteren 
Ausscheidung als eines fremden Körpers indicirt ist. 

§ 25*. Provocirt der Klager, weil der Beklagte iniuria 
vindicavit, und geht der Beklagte darauf ein seinerseits pro- 
vocirend ohne neuen Grund, dann wird auch u m dieses iniuria 
vindicavisso des Beklagten gestritten. Wenn A den B ver- 
klagt, vor den Richter fordert, wo er (A) doch auch er- 
scheinen muss, überhaupt von B eine auch ihm selbst ob- 
liegende Leistung verlangt zur Herbeiführung richterlicher 
Cognition und Entscheidung, weil B ihm z. B. einen Schaden 
zugefügt oder ihm sich rechtswidrig widersetzt habe, und wenn 
B auf die Aufforderung eingeht, es zum Rechtsstreit kommen 
lässt: dann wird gestritten nicht blos darum, weil, sondern 
auch darüber, ob B dem A einen Schaden zugefügt oder 
sich rechtswidrig widersetzt habe. Wird nun um das iniuria 
vindicavisso des Beklagten oder, was gleich Viel bedeutet, 
um das Eigenthumsrecht des Klägers gestritten, so ist kein Ur- 
theil möglich, das beide Streitenden für im Unrecht und beide 
sacramenta für iniusta erklärt. Hält man hingegen beider- 
seitige Eigenthumsbebauptung im Anfang für etwas dem lege 
agere sacramento in rem Wesentliches, so kann man nicht 
umhin — freilich ohne und das heisst wider Formelwort — diese 





§ 25- III 

beiden Beliauptungen als Tcrwottet, bcscbwureu« oder kurz mit 
Hiinsato belegt amoBehen. Wer diese Ck^nsequenz nicht zu- 
gibt, verleiht dem alten Eigenthomsprocess eine widerspruchs- 
volle Qestalt Er verlangt vom Beklagten Aufistellung der 

Eigenthumsbehauptiingf , aber als blosse Formsache, denn er 
verlangt nicht zugleich , dass d»'r Beklagte für sein Wort 
einstehe, es auch zu bekräftigen und zu erhärten erbütig sei. 
Die Lfige, zu welcher der zor Eigentbumsbehauptung ge- 
nOthigte Beklagte behufe seiner Defension greiftn muss, wann 
er den Klftger Ar unberechtigt und doch sich selbst noch 
nicht für berechtigt lullt, sie wird ihm hinterher wieder ge- 
Hchenkt, für den entsclieidenden Sacramentsstreit ist sie nicht 
vonnöthen. Im weiteren Processverlauf wird auf die beklagtische 
Position keinerlei Bezug mehr genommen — sogar auf ihr 
Gegentheil in der Postulation — vielmehr muss der Beklagte 
nur noch für die Bechtmissigkeit der Abwehr einstehen, wo- 
mit er sich dem Klager entgegengesetzt liat. Sobald man hin- 
gegen, um dieser irrationellen Gestalt des Verfall rens zu ent- 
gehen, ohne formularen Anhalt beide Positionen als Gegen- 
stände des Streits nnd der Sacramentsversicherung denkt, 
dann kann man weiter nidit umhin anzunehmen, dass Das 
was beiderseits zum Gegenstand des Streites gemacht nnd je 
mit einem sacramentum versichert worden ist, auch zur richter- 
lichen Cognition und Entscheidung gelange. Dann muss man 
sich aber auch von vornherein darauf gefasst machon dem 
Fall zu begegnen, dass sich beide Positionen dem Richter 
als unhaltbar ergeben, er also beide sacramenta für iniusta 
zn erklftren In die Lage komme; dann sollte man aber 
auch diesem Fall zu begegnen wissen. Einen Auswog zu 
finden, sind mehrere Gelehrte bemüht gewesen. Die Menge 
der geäusserten Meinungen zeig^ die Unwahrscheinlichkeit 
der einzelnen. Ueber verschiedene ist frflher (Zur 1. a. s. 
§15) berichtet worden; bei Brlnz finden sich dieselben 
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S. 118/119 aufgezählt. In dor dortigen Note 56 hatte 
nicht unerwälint bleiben sollen, dass auch in der fünften, 
von Wach besorgten Ausgabe des Keller'schen Civil proceases 
in der Note 210 »die durch die Doppelklage nothwendige 
Doppelentscheidung« behandelt wird. »Waren beide Sacra- 
menta iniusta, führt Wach ans, so blieb der Vindicieninhaber 
thatsächlich im Besitz. Damit hatte man eine praktische 
Bedeutung der Vindicien, welche schnell zur Entwickelung 
eines Besitzrechts führen musste.« Schwerlich soll damit 
gesagt sein, dass man ohne dies keine praktische Bedeutung 
der Vindicien hatte, da doch der in Rede stehende Process- 
ausgang' wohl zu den seltenen gehörte; auch dürfte die 
Schnelligkeit mit der durch jene Bedeutung die Entwicklung 
des Besitzrechts herbeigeführt wurde, schwer zu zeigen sein. 
Durch die erste Wach'sche Annahme wird man keineswegs 
befriedigt. Nur Eines hervorzuheben: blieb der Vindicien- 
inhaber im Besitz, so hatte doch sein Gegner praedes litis et 
vindiciarum. Waren diese haft- und angreifbar, wenn iniustae 
vindiciae ertheilt waren, so lagen solche doch wohl vor, 
wenn das sacramentum Dessen, der sie gestellt hatte, für 
iniustum erklärt worden war. Sollte nun der Empfanger der 
praedes sich nicht an dieselben haben halten können, wenn 
die vindiciae sich als iniustae erwiesen? Dann hätten selbst 
in solchem Fall die praedes nur dann verhaftet sein müssen, 
wenn das sacramentum ihres Empfängers für iustum erklärt 
worden war, und dann hätten auch die vindiciae nicht schon 
als iniustae gelten können, weil des Besitzers sacramentum 
für iniustum erklärt worden war. Sollte aber die Unrecht- 
mässigkeit des dem A verliehenen Besitzes von Mehr abhängig 
gewesen sein, als vom Unrecht des A? Dass die praedium 
obligatio zwei Voraussetzungen hatte, eine in der Person 
dessen, der sie gestellt, und noch eine in der Person dessen, 
der sie empfangen hafte, liegt nicht nahe. 
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Weder für die Statthaftigkeit zweifacher Condemnation bei 
der sacramenti actio in rem noch für die Beseitigung der ihr 
entsprin^nden TJnzntrSgHchkeit hat sich ir^nd ein Anhalt in 

(Ion Quellen c^ozoi^t, ja diese verratlien eher die ljiistatth;ilti?lreit 
einer solchen Sentenz. Ans diest'nThatsaclieii ist früher ein Argu- 
ment gegen die Nothwendigkeit der Ki<:^entlnimsgegenbebanptung 
gebildet worden, nnd dies ist das letzte dem ftnsseren Her- 
gang entlehnte, welches Brinz (S. 117 ff.) znm Schatz der 
herkAromliehen »ContraVindication« angreift. Die von ihm 
bestrittene Fähif^keit der beiden Stellen: Varro, L. L. V 180 
nnd Ga. IV IJ» durch ihr Schweigen Etwas wahrscheinlich 
zn machen soll nicht noeli einmal dargelegt worden. Nicht 
ohne Grund macht Brinz die Seltenheit der Fälle geltend, 
»in denen keinerseits Eigenthnm erwiesen wurde.« Doch 
heisst es auch S. 115: »Mag in dem Falle, da der Eigen- 
thumsbehanptung des Kinen Ki<,''entluimsl)eliaiiplnni,'- des Anderen 
entgegentritt, noch so oft der Eine Kecht, der Andere Un- 
recht haben: zuweilen werden beide Unrecht haben.« Aber 
nach Brinz mochten jene Fälle überhaupt nicht aufkommen, 
wenn dem Richter zunächst die Frage vorlag, wessen sacra- 
mentnm iustum, wessen iniustum se!. Der Richter mochte 
zunächst über die institia sacranientornm zn entscheid(>n go- 
habt haben, was denkbarerweise mit. der Entsclu'idung über 
das Eigenthumsrecht nicht YoUstandig zusammenfiel, letztere 
fiberragen konnte. Jedoch wenn beiderseits Meinsein ex iure 
Quiritium behauptet und dafflr sacramentum bestellt werden 
musste, 80 werden wir uns nicht entschliessen kennen, den 
■Richter mit einem anderen Massstab messen zn lassen, als 
dem des iua Quiritium. »Seit der Ausbildung der legis actio 
sacramento, sagt Goeppert, Krit. Vierteljahrsschr. XI Y S. 538, 
ist der Process um die Sache durch den Wortgut ihrer For- 
malitäten charakterisirt als Process um Eigenthum und Nicht- 

Lotmar, S 
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eigenthum.« Wir werden, zumal nach Voigts Ausführungen 
über den Begriff von iustum (Jus nat. IV Beil. X), nicht 
annehmen, dasa die Köm er ein »der Gerechtigkeit entsprechen- 
des sacramentum« als ein möglicherweise dem Recht nicht 
entsprechendes und das sacramentum iustum zu einem anderen 
ius in Beziehung stehend dachten, als das iustum dominium, 
welches nach Ga. IV 16 im Process in Frage kam. Aut 
enim, berichtet Gaius (II 40) über die alte Zeit, ex iure 
Quiritium unusquisque dominus erat, aut non intellegebatur 
dominus; Wer ein sacramentum eingesetzt, sein Wort und 
sein Geld verpfändet hatte für die erste Alternative , der 
musste es verwirkt haben, wenn der Richter nicht für sie 
und damit für die zweite entschieden hatte. 

Zwar hält es Brinz für unsicher, »ob der Process jemals 
ohne Sieg und Niederlage ausgehen und das sacramentum 
beiderseits verfallen konnte, oder wie das Gegentheil mit dem 
Bestände beiderseitiger Eigenthumsbehauptung zu versöhnen 
sei.« Aber er will nicht um dieser Unsicherheit willen an 
dem Bestände der beiderseitigen Eigenthumabehauptung selbst 
gezweifelt wissen. Denn genau dieselbe Unsicherheit schwebe 
über dem interdictum Uti possidetis, wo nicht gewusst und 
nicht gefragt werde, was die Folge sei, falls gegenwärtiger 
Besitz, oder auch nur vi, clam, precario ab adversario ver- 
lorener Besitz keinerseits erwiesen werden sollte, und wo doch 
darum nicht weniger wahr sei, dass beide Theile Besitz für sich 
behaupten. Es wäre allerdings verfehlt, an der beiderseitigen 
Besitzbehauptung im interdictum Uti possidetis darum zu 
zweifeln, weil, jedenfalls logisch betrachtet, die richterliche 
Untersuchung uter eorum eum fundum easve aedes per id 
tempus qtto interdictum redditur possederit zum Ergebniss 
neuter führen kann. Aber wenn es Unterschiede zwischen 
interdictum Uti possidetis und sacramenti actio in rem gibt, so 
könnten es diese Unterschiede gestatten, an der Nothwendig- 
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keit zwiefacher Position in der sacraraenti actio in rem zn 
zweifeln, weil sie zu einem zwiefach absprechenden Urtheil 
führen kann. In die ErOrterang der Möglichkeit des gedachten 
Ausgangs des Besitzprocesses wollen wir liier nicht eintreten ; 
dabei würde wohl auch die Thatsache von Bedeutung sein, 
dass der Mehrbieter bei der fructus licitatio fant isper in pos- 
sessione constituitur, dass somit ein factisches Verhältniss zur 
Sache bei einer Partei vor der Versteigergng schwerlich ge- 
fehlt haben mag. Wir wollen auch nicht die Frage erörtern, 
ob das mit Ga. IV 167 und 168 am Ende noch vereinbare 
Resultat, dass von den beiden beweisfälligen Parteien des 
Besitzprocesses jede der anderen d. i. keine die Sponsions- 
und Restipulationssumme zahlt und der Sieger in der fructus 
licitatio die Sache sammt Früchten und die Steigerungssumme 
leistet, um nachgehends das Petitorium anzustellen, ob dieses 
Resultat nicht leichter zu ertragen ist, als ein Eigenthums- 
process, der für Keinen siegreich ausgeht, aber auch Keinem 
ein Petitorium in der Hand lässt. Es wäre vielmehr zu be- 
denken, dass die beiderseitige Position im fraglichen Besitz- 
process nach seiner ursprünglichen Bestimmung ihren guten 
Sinn hat. Das Intefdictum sollte ja Frieden stiften zwischen 
zwei Personen, die sich im Hinblick auf einen bevorstehenden 
Eigentlmmsstreit um eine Sache beide den Besitz derselben 
beimessen, s. § 30 und vgl. Jhoring, Grund d. Besitzesschutzes 
2. A. S. 89. Die beiderseitige Bejahung, die hier nicht zu 
bezweifeln und erklärlich ist, macht in einem Fall zu schaffen. 
Geräth man bei einem anderen Process in demselben Fall in 
dieselbe Verlegenheit, wenn man beiderseitige Bejahung als 
nothwendig voraussetzt, so sollte jene Verlegenheit nicht über 
diese beruhigen, wenn die Voraussetzung hier nur auf Gaius' 
anfechtbares Zeugniss gestützt und innerlich unerklärt oder 
unerklärlich ist. Die neue Schwierigkeit sollte vielmehr zum 
weiteren Antrieb werden, an der Wahrheit von Gaius' un- 
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glaubwürdigem Bericht zu zweifeln. Dass wir aaf einem Wege 
nicht weiter kommen k'mnen , ist rwar für sich allein kein 
Grund eegen die Richtigkeit des Ausgangspunktes. Aber wenn 
uns noch andere und starke Gründe wider diese Richtigkeit 
zu Gebot stehen, so hat die Bathlosigkeit oder Unzuträglich- 
keit, zu welcher wir gelangt sind, all*^n Anspruch darauf, in 
die Combination der Gegengnmde aufgenommen zu werden. 
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Drittes Gapitel: 

Die innere Rechtfertigimg. 

« 

§ 96« Wonn BriiiK im ersten Thelle semer Settung 
prOft, ob die »Oontrayindication gew((hn1icheii Sinnes« gegen 
die aus dem uberlieferten Formular entnommeiiou Einwände 
Stand halte, so geht er im zweiten Thcilo aus auf die - 
»innere Rechtfertigung« jener Gontravindication und damit 
»deB wesentlichen UnterBchiedee zwischen dem alten nnd 
neueren Vindicationsrochte,« 

Knr insofern wir, lehrt nns ein Philosoph, Etwas als 
Folge ans einem gegebenen Grunde begreifen, erkennen wir 
es als nothwendig. Ks ist danach für die als nothwendig 
hingestellte £igenthum8gegenbehauptung ein zureichender Grund 
als g^ben sn zeigen, ansonst wir sie nicht als nothwendig 
erkennen. Gains* Wort, wenn es diese Nothwendigkeit aus- 
spricht, gibt den Anlass nach einem solchen Omnd zn yer- 
langen, ist mit nicliten selbst ein Grund. Das gilt sclion 
von als nothwendig dargestellten Handlungen, wie viel mehr 
von angeblich nothwendigen Einrichtungen, zumal ßechtsein- 
richtongen, welche der Politik einer Mehrzahl ihre Verwirk- 
lichung Terdanken. Bei einem Zeugniss» dass Caesar dann 
nnd dann nach Bom gezogen sei| können wir nns beruhigen ; 
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ein Zeugniss dagegen, dass er habe ziehe» müssen, ist un- 
vollständig, darum unzulänglich bis der Gi und ersichtlich ist. 
Ebenso ist die Zulänglichkeit von Gaius' Zeugniss oder die 
Glaubwürdigkeit der Nothwondigkeit der s. g. Contravindi- 
cation unerbittlich abhängig von dem Nachweis ihres Gruudes. 
Ohne solchen ist die Lage nicht die, dass eine unerklär- 
liche Thatsache, weil von einem Alten bezeugt, wie manche 
andere einfach hingenommen werden müsste; vielmehr befindet 
sich bei dem gegenwärtigen Stind der Ueberlieferung die 
Wissenschaft vor der Wahl, ob sie innerhalb der von ihr 
vorausgesetzten und erkannten Harmonie der römischen Rechts- 
welt eine Ungereimtheit dulden, oder aber unter Berück- 
sichtigung der historischen Leistungsfähigkeit des fraglichen 
Zeugen die Gründe gelten lassen soll, welche für die Ver- 
werfung seines Zeugnisses sprechen. Die von ßekker bei 
diesem Anlass wieder angestimmte »alte Klage von den römi- 
schen Verhältnissen, unter denen die auffälligen Erscheinungen 
zu Tage traten, so wenig zu wissen«, kann nur ausserhalb 
der Wissenschaft der römischen Rechtsgeschichte erhoben 
werden. Und confus ist, wie Voigt äussert, das Vorlaugen 
»es solle bei Ermangelung des directen Beweises die römische 
Rechtsgeschichte im Gegensatze zu allen römisch-historischen 
Wissenschaften mit einem bequemen Beharren bei dem Nicht- 
wissen sich begnügen.« Der Römer Julianus gibt in 20 D 1, 3 
das tadelnde, oder pietätvolle, oder einfach nur Grenzen seines 
historischen Erkennens bezeichnende Urtheil ab : non omnium 
quae a maioribus constituta sunt, ratio reddi potest, und 
die Digestenredaction hat hiermit die folgenden Worte von 
Keratins verbunden: et ideo rationes eorum quae constituuntur, 
inquiri non oportet: alioquin multa ex his, quae certa sunt 
subvertuntur. 21 D 1, 3. Es wäre nicht unerhört, aber ver- 
kehrt, wenn Jemand solchen Aussprüchen einen Einfluss auf 
die Lösung des in Rede stehenden Problems gestatten würde. 
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Sind auch die Börner in der Behandlung des Rechts unsere 
Meister, in der Bestimmung" unserer wissenschaftlichen Auf- 
gaben lassen wir uns nicht von ihnen meistern. Auf die 
besagte innere Rechtfertigung legt Brinz mit gutom Fug allen 
Nachdruck und wendet Mühe auf die Aufsuchung der »ratio« 
der traditionellen d. h. als nothwendig geltenden Contra- 
vindication. Indem wir ihm hiernächst auf seinem Wege 
folgen, können wir früher besprochene, verfehlte Rechtferti- 
gungsversuche, auch wenn einer neuerdings wieder abgedruckt 
sein sollte, auf sich beruhen lassen. - 

§ 27. Behufs der inneren Rechtfertigung schliesst sich 
Brinz den Wenigen an, »welche die sonstige Vorstellung, als 
ob der Beklagte im alten Vindicationsprocesse ebenso Besitzer 
gewesen sein müsse wie im neuen, aufgeben, und eben damit 
dass im alten Vindicationsprocesse weder die Belangbarkeit 
noch das Klagrocht von Besitz oder Nichtbesitz abhing, der 
Besitz also noch keine Rolle spielte, die Eigonthumsgegen- 
behauptung rechtfertigen.« a. a. 0. S. 124. Namentlich be- 
trachtet er Wetzeil als Vorgänger, insofern und nur insofern 
dieser »die Thatsache, dass beide Parteien Eigenthum be- 
haupten, mit der Irrelevanz des Besitzes für die Stellung im 
Streite in noth wendige Folge bringt.« S. 126. Die Annahme, 
dass der Beklagte nicht als Besitzer belangt und beim Streit- 
begiun kein Theil als Besitzer erachtet wurde, wollen wir 
vorläufig zulassen und kürzlich prüfen, ob sich daraus die 
Nothwendigkeit der Eigenthumsgegenbehauptung ergibt, um 
sodann auf die Zulässigkeit jener Annahme zurückzukommen. 
Bei derselben fallt nach Brinz »jedenfalls der Einwand, dass 
• der Besitzer und Beklagte beweisfrei, also nur negiren, nichts 
behaupten müsse, von selbst hinweg.« S, 127. Das dürfte 
aber doch weiterer Begründung bedürftig sein. Wer Anstoss 
daran nimmt, dass der Beklagte bejahend behaupten müsse, 
hat den Beklagten nicht als Besitzer, sondern als Beklagten 



120 > 

im Ac^^. tin in ic^ v«j.:irt^ Beklagter acch bei lireleYanz 
•1^ Efe=i:2ea v.^rhan-ifin , die ün;'^rs*:heiduD^ Twn Kläger und 
B^klAL'tem »ird auch von Brim g-eniiicht. h^is y^^girendürfeu 
und fo'.L'^rw-ii« .iiä Xi':L:bewei3«inrT.Ü5CK?n komml nicht dem 
Be^.itzer ali solch-rm, =oriderri aU Beklagtem zu. (Savigny, 
Besitz % 3 y-j. 4. vl'I. Jh-riEL', Grund dr» Besitzesschutzes 
S. 24 u.; Li?&i man ^!^ich im äh-sten Eigenthomsprocess den 
Bt;kla'_ten die Beklairtenrolle haben, obwohl er nicht Besitz^T 
ist, iat >-T d'Xh iram-r B-kla;/;^r und braucht als scdcher 
nach r'mUober Anscha-u'-ini,' nicht lu behaupten und nicht 
zu bewe isen. 3Ian müiste S"Dach, was Manche gethan haben, 
obwolil es nach Ga. IV 16 nicht angelit, den Unterschied von 
Kläger und Beklagtem für den ältesten Eigenthum^pn^cess fallen 
lass^^n, oder aber, wenn man dies nicht thut, einfach dem 
Unt€rschie<i für den älteste n Pro^.-ess nicht die Bi-deutuug bei- 
mesaen, die ihm erweislich später zukommt, 

Soll uns gezei^ werden, dass die Einrichtung der 
Eigenthumsgegenbehauptung die Folge der Irrelevanz des 
Besitzes d. h. des Nichtbesitzes des Beklagten war, dass jene 
Einrichtung aus dieser Thatsach»- hervorging, dann darf jene 
sich nicht neben dieser in den Vordersätzen befinden, sondern 
darf nur als Ergebniss zum Vorschein kommen. — Jeder 
Eigenthumsstreit , so argumeutirt Briuz S. 127, erfolgt zu- 
gleich um den Besitz, Jeder der gegen den Anderen das 
Eigenthum erstreiten will, will wider ebendenselben auch den 
Besitz erstreiten. Ist nun der Besitz »das Ding, um welches auch 
im alten Vindicatiunsprocesse unausgesprochen aber uothwendig 
gestritten wurd^,'. — nach dem Vorausgeschickten dürfen wir 
das hier ausgesprochene Streiten um den Besitz, wie auch . 
Brinz' Ausdruck zulässt, nur von einer in den Streit kom- 
menden Eigenthumsbehauptuug des Klägers verstehen — und 
ist der gegenwärtige Besitz irrelevant, also dass sich kein 
Theil auf ihn berufen kann: »dann war für jede der beiden 
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Parteien irgend ein linderer Streitgrund nothwendig« und 
zwar Eigeuthumsrecht. Warum für jede? »Denn, ist die 
Antwort (S. 128), jeder Theil will den Besits, streitet um den 
Bentsi spricht ihn an, nnd keiner kann diesen Anspruch auf 
nichts stellen. € Der Beklagte will den Besitz, streitet um 
ihn, spricht ihn an? Dass der Beklagte den Jk-sitz erstreiten 
wolle, indem er Kigenthum erstreiten will, darf niclit gesagt 
werden, denn dass er Eigenthum erstreiten will, soll sich ja 
erst noch ergehen; und selbst eine von ihm ausgehende 
Eigenthumsbehauptnng würde noch nicht Ausdruck der vo- 
Inntas adipiscendae possessionis sein müssen. Dass der Be- 
klagte den liesitz erlangen wolle, wie der erste Theil der in 
Rede stehenden Antwort sagt, müsste zur weiteren Voraus- 
aetsung gemacht werden. Es folgt noch nicht blos daraus, 
dass der Beklagte ?on Bechtswegen nicht als Besitser er- 
achtet wird; ist er nicht als im Besitz der Sache befindlich 
belangt, deren Besitz der Klftger erlangen will, dann muss 
er Ijelangt sein als Einer, der diese Besitzerlangung des 
Klägers hindert, ohne dass er damit selbst den Besitz er- 
langen zu wollen brauchte. Es folgt ferner nicht daraus, dass 
er bei der Besiticonstituirung durch den Prätor in Betracht 
kommt, und folgt endlich auch nicht daraus, dass der Be- 
klagte gleich dem Kläger Scheingewalt anwendet; thut es der 
Klager, um den Besitz lür sich zu erlangen, so kann es der 
Beklagte thun, um dies zu verhindern — über den Zweck 
spricht sich Gaius nicht aus. Dasselbe Factum kann ver- 
schiedene Zwecke haben, je nach den Worten, ^lit denen es 
eingeleitet wird, und diese stehen eben in Frage. — Wer 
gegen den Anderen Besitz erstreiten will — in welchem Fall 
wir den Beklagten vielleicht noch hnden werden — muSS nicht 
darum gegen denselben Kigenthum erstreiten wollen. Er muss 
sich aber, wie Briuz sagt, im ältesten Process auf Eigenthum 
berufen, »Wer hier blos negirt hatte, wfirde nichts ver- 
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theidigt und nichts angesprochen haben, weder den Besitz, 
den ernicht hatte, noch das Eigenthum, das er nicht behauptete.« 
Er würde Nichts angesprochen haben — das mag wohl sein. 
Aber warum Nichts vertheidigt? Freilich den Besitz, den 
er nicht hatte, würde er nicht vertheidigt haben. Aber wenn, 
wie Brinz annimmt, der Angriff des Klägers auf ihn erfolgt 
nicht als auf den Inhaber des Besitzes, so ist er auch den 
Besitz zu vertheidigen nicht veranlasst. Wenn der Beklagte 
Beklagter ist, nicht weil er besitzt, aber der Kläger als 
solcher den Besitz erlangen will, so ist, wie gesagt, der Be- 
klagte Beklagter, weil er den Kläger verhindert den Besitz 
zu erlangen; der Beklagte ist dies nicht wegen sachlicher 
Position, sondern wegen persönlichen Widerstandes, Wenn 
nun der Kläger zur processualischen Besiegung dieses Wider- 
standes sich der Sache mit Berufung auf sein Eigenthumsrecht 
in iure zu bemächtigen trachtet, so hat der Beklagte zur Recht- 
fertigung seines fortgesetzten Widerstandes Nichts zu thun, 
als das Eigenthumsrecht des Klägers zu verneinen. Der 
Beklagte, der negirt, würde mit seiner Negation dem Kläger 
Eigenthum und damit (Kecht auf) Besitz absprechen. Da 
des Klägers Anspruch darauf geht, da derselbe auf Grund 
des Eigenthums den Besitz erlangen will, so würde der Be- 
klagte mit seiner Negation nebst vindicta den klägerischen 
Angriff abgewehrt, also allerdings im Process vertheidigt, 
nämlich sich vertheidigt haben. Und um für diese Vertheidi- 
gung dos Beklagten einen äusseren Anlass und Anhalt zu 
zeigen, würde man darauf verweisen können, dass ja auch 
des Klägers Angriff wörtlich auf des Beklagten Person ge- 
richtet ist: ecce tibi vindictam. — Mit dieser Formelfassung 
ist die folgende Bemerkung nicht gut verträglich, welche 
Brinz S. 140/1 macht: »Weit entfernt von Worten und 
Werken, mit denen die Sache vom Gegner begehrt würde, 
sind die beiderseitigen Vindicationen Handlungen, in denen 
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die Sacho Ton den Yindicanien mimittelbar (niclit erat Tora 
Oegner) in Ansprach genommen wird«« 

Ans dem Umstand allein, dass der Beklagte nieht be- 
sitzt, folgt, so viel ich sehe, noch nicht, dass er dem Kläger 
nur mit Eigentliumsbehauptung begegnen kann. Das würde 
sidi wohl erst dann ergeben, wenn angenommen wird, dass 
jener Beklagte den Willen den Beeita für sich zn erlangen 
knndgehen mnss. An die Stelle der Beklagten mit animns 
reHnendae wftre ein Beklagter mit animns adipiscendae pee- 
SL'ssiunis zu setzen. Ein solclier würde sich gegenüber dem 
auf Eigenthum gestützten Verlangen des Klägers nur durch 
Berufung auf das gleiclie Hecht behaupten d. h. wehren, Ton 
einem solchen wOrde die traditionelle GontraTindication ver- 
langt werden kennen. Freilich Itot sich nun unter der 
VoranssetBung des Nichtbesitzee der Parteien ein Eigenthnms- 
process, in welchem der nichtbositzendo Beklagte auch den 
Besitz niclit erlangen will, nicht leicht annehmen. Wie sollte Einer 
als Kläger dazu kommen behufs Besitzerlangung mit EMgen- 
thmsrecht gegen einen Anderen m streiten, der -die Streit- 
sache nicht hat und nicht haben will; nnd wtlrde man den 
als Gegner smlassen, der die vom Kläger begehrte Sache nieht 
besitzt und zudem nicht erlangen will. Allein ein Eigenthums- 
process, bei dem der Beklagte nicht als Besitzer und aber 
als den Besitz erst erlangen wollend gilt, ist auch eine ganz neue 
nnd seltsame Erscheinung. Man möchte denken, wer den Be- 
sitz einer Sache erlangen will, hat sich an Den sn halten, 
der die Sache besitst. Statt dessen sollen wir nns einen 
Process denken, bei dem der Kläger, der den Besitz erlangen 
will, demjenigen die Ge2:nerschaft zuweist, der von Rechts- 
wegen nicht als Besitzer gilt und der ausserdem nach dem 
gleichen Ziele streben mnss, wie der Kläger, also ebenfalls 
den Besitz erlangen wollen mnss. Contras^ eine derartige 
Proceesconstraction mit den geläufigen Vorstellungen TOn 
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§ 28. 



römischer Viudicatioii , so könnte Einer versucht sein sicli 
noch weiter za entfernen und einen Eigenthumsprocess sogar 
dergestalt ftncnnehmen, dais der nichtbeaitsende Beklagte auch 
nieht auf die BesitierlangiiDg ausgeht und sich folgerichtig 
auf die reine Abwehr beschränkt. Wie man eine dieser An- 
iKihme entsprechende Stufe der Sachenrechtscutwicklung denken 
könne, braucht liier nicht verfolgt zu \verden. Jedenfalls zeigt 
sich, wie Alles oder fast Alles auf die Wahrscheinlichkeit der 
hiernächst za prüfenden Hypothese ankommt» dass der Be- 
klagte nicht als Besiiser erachtet wird; nur in diesem Fall 
kann er als den Besitz erlangen wollend gedacht werden. 

§ ti8. Um die Thatsaclie der Irrelevanz dos Besitzes 
(im angegebenen Sinn) zu erhärten, beruft sich Brinz auf die 
Yidicieuertheilung, welche »in der UnentscUiedenheit des Be- 
sitzes ihren einleuchtenden Grund« hatte: »um desswillen, 
weil der Besitz unentschieden war, stellte ihn der Pr&tor bis 
dahin dass entschieden wäre, wer Besitzer sein solle (im 
Vindicatiousprocesso) fest.« vgl. a. a. o. S. 135. 130. Ueber den 
Zweck der Vindicienertheilung lässt sich Brinz nicht näher aus, 
aber FarteiroUenvertheilung, wie bei den iuierdicta retinendac 
posssssionis, denkt er mit Becht nicht als Zweck. Die Auf- 
hebung der Unentschiedenheit des Besitzes kann er nicht wohl 
als Zweck denken, obwohl er sich S. 188 Z. 20—32 dahin 
auszusprechen scheint, da ein Kigenthumsprocess , der bei 
solcher ünentschiedenlieit anfangen kann, gewiss auch dabei 
verlaufen kann. Wäre aber diese Aufhebung Zweck, dann 
mitasten wir fragen, warum findet nicht zu allererst, yor der 
Vindication Vindicienertheilung Statt? Geschieht Yindicien- 
ortheilung, weil der BeMts unentschieden ist, dann wQnsehen 
wir sio gleich an den Anfang. Wer dann nicht zum liesitzer 
constituirt worden ist, der mag allein wider den Gegner mit 
Eigenthumsbehauptung vorgehen. Solche Regelung wäre ein 
geringerer Uebelstand als die stets nothwendige »Contra* 
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vindication«, und es wäre zu fragen, warum sio dieser nicht 
vorgezogen worden sei. Allein ich zweifle kaum, Brinz denkt, 
dass durch die Vindicienertheiluiig interimistisch, für die Dauer 
des Processes ein gesicherter Besitzstand geschaffen 
werden, dass diese magistratische Verfügung der vis vera 
atque solida vornehmlich der Parteien für dio ührige Dauer 
des Processes vorbeugen soll. vgl. Lucilius bei Festus s. v. 
vimliciae: Nemo hic vindicias neque sacra nequo numen 
veretur. Dieser Gedanke ist wahrscheinlich gegenwärtig, wenn 
S. 136 (oben) von einem Bedürfniss der Vindicienertheilung 
die Rede ist. Freilich gibt Brinz dort als Grund des Be- 
dürfnisses die ünentschiedenhcit des Besitzes bei Vornahmo 
der Vindication an: allein das Bedürfniss eines Dinges kann 
nimmermehr als nothwendige Folge seiner Nichtexistenz an- 
gesehen w^erden, m. a. W. die Unentschiedenheit ist kein Grund 
der Entscheidung. — Indessen wenn jene Sicherung Zweck 
der Vindicienertheilung ist, sollte letztere nicht auch dann 
statthaft soin, wenn der Besitz anfanglich nicht unentschieden, 
also entschieden ist, so dass Vindicienertlicilung kein Argu- 
ment für die Unentschiedenheit des Besitzes wäre? Wenn 
nämlich, wie kaum zu bezweifeln, vor Aufstellung der Besitz- 
interdicte der Prätor nur den von ihm constituirten Besitzer 
gegen vis vera atque solida, überhaupt gegen Störung schützt, 
nur den von ihm geschaffenen Besitzstand aufrecht hält : dann 
• spricht der Umstand , dass ihm bei Beginn des Eigonthums- 
streits der Beklagte als Besitzer gilt, keineswegs, wie Brinz 
einwendet (S. 13?^ Mitte), gegen eine nachfolgende Besitz- 
constituirung. vgl. auch Zur 1. a. s. S. 88. Die Constituirung 
war das einzige Mittel einer wirksamen interimistischen Besitz- 
schützung, welche für den weiteren Process vonnöthen war; 
nicht dass die Constituirung selbst Schutzmittel gewesen wäre, 
sondern dem vom Prätor constituirten Besitzer stand des 
Prätors auctoritas oder Imperium zur Seite, während jeder 
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andere Besitzer allein stand. Diese Besitzschutzung ist aber durch- 
aus noch nicht damit gegeben, dass für den Eigen thumsstreit 
schon anfanglich ein Theil als Besitzer vorgefunden wird. 
Dass der Prätor nicht stets den Beklagten zum Besitzer con- 
stituirte, der vor ihm als Besitzer aufgetreten war — welche 
Vindicienertheilungsart Gaius als die regelmässige ansieht, da 
er IV 94 die praedes lit. et vind. ohne Weiteres dem peiilor 
vom possessor gestellt werden lässt, vgl. Zur 1. a. s. S. 92/3 — 
das hatte wohl seine guten Gründe. Es sind jedoch Gründe, 
wie sie Jeder anzuführen hat, der nach Ga. IV 16 dem Prätor 
bei der Vindicienertheilung freie Hand gibt. vgl. z. B. Leist 
in Glücks Commentar, Serie der Bücher 37 u. 38 I S. 141 oben. 

Bei der Vindicienertheilung blickte der Prätor nicht blos 
in die Zukunft, sorgte nicht blos für die Sicherheit bis zum 
Ende des Verfahrens. Mit dem vindicias dicere gab er zugleich 
seine Meinung ab über den bisherigen Process, legte den 
Rechtsstreit interimistisch bei. vgl. Jordan, de praedibus litis 
et vindiciarum p. 36. 37. Waltete nämlich sein freies Ermessen, 
dann verlieh er natürlicherweise den Besitz Demjenigen, von 
dem er vorauszusehen glaubte, dass er den Besitz nach dem 
üi*theil des Richters zu behalten berechtigt sein werde ; für 
den Prätor waren also hier andere Erwägungen leitend, als für 
den Richter im Possessorium. Sollte nun gleich des Prätors 
wohlerwogene, indesa nicht auf Beweis gegründete und nur 
vorübergehend wirksame Entscheidung für den Richter weder 
zwingend noch auch nur massgebend gewesen sein: so war 
sie immerhin die Entscheidung eines Dritten, Unparteiischen 
und konnte als solche (wenn auch nicht ursprünglich und 
der Absicht nach) das Vorgehen der Parteien beeinflussen. 
Wer im Vindicationsstreit insofern unterlegen war, als er den 
prätorischen Besitz nicht erhalten hatte, z. B. auch weil er keine 
Bürgen gefunden hatte, der mochte vielleicht von weiterem 
Kampfe für seine Behauptung abzustehen bewogen sein. Mög- 
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lieh, dass er dann nicht blos selbst vor dem Richter zq 
erscheinen untorliess, sondern sogar den Geg^ner zu dieser 
Unterlassung zu bestimmen suchte. Kamen aber beide Theile 
überein sich an dem magistratischen Decret genügen zu lassen, 
dann konnte derart wohl dem Sacramentsverlust vorgebeugt 
werden, als welcher von des Richters Ausspruch sacramentum 
iniustum esse abhängig war. Denn es können die praedes 
sacramenti wenigstens ebensowohl nur für die künftig etwa 
verfallende, ex causa iudicati zu leistende summa sacramenti, 
als für eine jetzt schon bestehende, so zu sagen persönlich 
alternative, unabweislich von einer Partei zu lösende Ver- 
bindlichkeit bestellt worden sein. Im ersteren Fall hatte die 
öffentliche Casse kein Recht darauf, dass auch eine Ent- 
scheidung herbeigeführt werde. 

Dafür dass der prätorischen Vindicienertheilung auch 
die Bedeutung einer interimistischen Entscheidung der Frage, 
nicht Wer Besitzer sei , aber quis dcbeat esse possessor 
(Ps. Asconius) zukomme, dafür spricht neben Anderem fol- 
gender von Jordan angeführter Umstand. Wie von sacra- 
mentum iustum und iniustum, so wird auch von vindiciae 
iustae und iniustac gesprochen. Cic. pro Mil. 27. Arnob. 
adv. gentes 4, 16 ; vgl. auch nefandae vindiciae bei Liv. III 57. 
Iniustae sind die vindiciae, wenn die prätorischo Entscheidung 
nach richterlicher Sentenz nicht das Rechte getroffen hat. 
Ginge die Vindicienertlieilung ausschliesslich auf Sicherung 
des weiteren Verfahrens, dann würde die iustitia vindifiarum 
niemals in Betracht kommen. — Ebenso erweckt der Ausdruck 
si vindidam falsam tulit der zwölf Tafeln die Vorstellung, 
dass es rechten und falschen Besitz gibt, den der Magistrat 
constituirt hat. Diese Vorstellung würde schwerlich Raum 
haben, wenn die Vindicienertheilung aufgegangen wäre in 
dem Zwecke einen vom Magistrat autorisirten Besitzstand zu 
schaffen. Ob unter dem, welcher vindiciam falsam tulit, nur 
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der malao (Riidorflf, Ed. perp. § 200 N. 11) oder auch der 
boiiac fidei possessor (Jlieiing^, Geist § 51 N. 11) zu ver- 
stehen sei, kann Jiier dahingestellt bhnben. 

Wer den Besitz durch Vindicienertheilung erhielt war 
vor dem Anderen begünstigt; wenn or siegte, so hatte er 
was er haben wollte und durfte, er brauchte sich nicht erst 
an die praedes zu halten; danach Hesse sich denken, dass 
dem vindicias dicero des Prätors möglicherweise ein vindicias 
postulare seitens einer Partei oder beider vorausging, vgl. 
Liv. III 44. — Die mit dem Empfang der Vindicien ver- 
bundene Begünstigung konnte auch vom Prätor bezweckt 
werden. Eine Bevorzugung dieser Art fand mit an Gewiss- 
lieit grenzender Wahrscheinlichkeit Statt, wann für den in 
ins vocirten Besitzer d. h. für den ursprunglichen Beklagten 
ein auctor aufgetreten war und des Klägers Angriff parirt 
hatte. Solche für die Rechtmässigkeit des Besitzes sprechende 
Parteinahme eines Dritten mussto für den Prätor einen Grund 
abgeben, die Vindicien nicht dem Kläger zu ertheilen. Auch 
ward allein durch die so ausfallende Vindicienentscheidung 
die vom auctor gewordenen Mancipanten vollständig zu 
leistende praestatio periculi evictionis ermöglicht d. h. dem 
Mancipatar und ursprünglichen Beklagten die Sache wirklicli 
erhalten. Denn dass der Mancipant, welcher suo nomine dem 
Kläger opponirte, um seiner Schuldigkeit entsprechend die 
Eviction zu verhüten, wenn er doch unterlag, weil sich der 
Kläger als Eigenthümer erwies, die Sache herauszugeben ge- 
zwungen worden sei, dass es also eine solche Execution auf 
das Streitobject selbst gegeben habe, müsste aus der Luft 
gegriffen werden. Durch das Vorstehende wird auch die 
Bemerkung gegenstandslos, welche sich gegen das Ende der 
Note 682 der fünften Ausgabe von Kellers Civilprocess befindet: 
»Auch ist . . . nicht einzusehen, wie durch solche Uebernahme 
des Streits das periculura evictionis prästirt werden soll, wenn 
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Mancipant unterliegt.« Die Sache bleibt dem Mancipatar, 
w&hrend der Mancipant selbst oder durch die von ihm be« 
schaffton Bftrgen sacramentom, liti» aestimatio und Fmoht- 
entschftdifping sn leisten hat. — Am genannten Ort macht 

Wach meiner auf altr* Zeugnisse gestützten AufFassnng der 
auctoritas noch den weiteren Vorwurf, dass sie, was uner- 
träglich scheine, dem Evictionskläger emen mderen Beklagten 
(sno nomine) anftwinge. Allein diese UnertrSgliehkeit ist in 
Wirklichkeit nicht Torhanden. War, wie noch erhftrket werden 
soll, der Besitzer der rechte Beklagte, dann brauchte der in 
ius vocatus nur seinem zur auctoritas d. i. zum suo pcriculo 
causam agere (Cic. LuculL XXV 79) bereiten auctor praesens 
den Besitz behnfe der Processfflhning abiatreten, nm zu be* 
wirken, dsBS er selbst nicht mehr der rechte Beklagte war. 
Gegen diese jedoch nicht erforderliche Aendemng, wie ttber- 
hanpt f:^egen die Intervention kann der Kläger Nichts einzu- 
wenden haben, falls die Defension der Streitsache regelrecht 
geführt wird und die erforderlichen praedes gestellt werden. 
Anch im späteren Process kann der Verkäufer für den Evictions- 

• process snm piocnrator in rem snam bestellt werden (66 § 2 
D 21, 2 ef. 21 § 2 ib. nnd 4 § 8 D 49, 1), den hier als Be- 
klagten suo nomine anzusehen man nicht sachlich und viel- 
leicht auch nicht formell gehindert ist. Eine derartige Stell- 
ireiiretung moss sich aber der genügend sicher gestellte Kläger 
g«fallen lassen ; 29 D 3, 3 handelt von der actio indicati, vgl« 
Keller, litiscont. S ^1 1^* In ähnlicher Art tritt, wenn 
in Folge der oonstantinischen laudatio oder nominatio auctoris 

. der juristische Besitzer anstatt des Detentors den Process über- 
nimmt, welcher Detentor bis dahin der rechte Beklagte für 
die Yindication war, ein anderer Beklagter (sno nomine) dem 
Kläger gegenflber, ohne dass dieser es zn yerhindern TermOchte. 

Ans dem Toransgehenden ergibt sich, dass der Be- 
klagte, anch wenn man ihn stets als Besitzer auftretend 

Lottuar. 9 
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dAnkt, den' prätorischen Beeiti nicht immer erhalten moes, 
indem der Prfttor durch die YlndidenertheÜang noch etwas 
Weiteres erreichen wollen kann, als einen f&r die Daner des 

Processes gesicherten Besitzstand. Beide Zwecke machen es 
unmöglich, aus der Thatsaclio der Vindicienertheilung auf an- 
fängliche Uneutscbiedenheit des Besitzes zu schliessen. Diese 
unsulassige Folgemng scheint in's Auge gefiasst, wenn es 8. 134 
h«i Brinz helsst: »Wo um eben desswUlen geklagt wird, 
weil Gegner BeniMr ist ... , da sehliesst sich an die That- 
sacbe der Vindication keine Vindicienertheilung oder ßesitzes- 
constituiruug an; denn es ist ei)! Hecht des Besitzes, nicht 
Ausfluss erst einer magistratischen Verleihung, dass Beklagter 
aneh während des Processes im Besitae bleibe.« Der Umstand, 
dass in der spftteren rei vindicatio, in der Pnbliciana nnd in 
den restitutorischen Interdicten (welche drei Brins anzieht) 
um eben desswillen geklagt wird, weil Gegner Besitzer ist 
und in diesen Processen nicht Besitzconstituirung vorkommt, 
gestattet -noch nicht fOr die sacramenti actio in rem, wo 
Besitsconstitoirung Torkommt, Unentschiedenheit des Besities 
anzunehmen d. h. anzunehmen, bei letiterer werde nicht um 
desswillen geklagt, weil Gegner Besitzer ist. Dies ist unver- 
kennbar, wenn man beispielsweise mit iri^end welchen anderen 
Dingen argumeutirt : In den Hausern a, b und c ist Leuchtgas- 
leitung nnd es werden in ihnen nicht Stearinkerzen gebrannt, 
in dem Hause d werden solche gebrannt. Wer darf daraus 
schliessen, dass im Hause d nicht Leuchigasleitung sei? Das 
Brennen yon Stearinkensen im Hause d kann einen Zweck 
haben, welcher in den Häusern a, b, c keinen Raum hat, etwa 
nicht noch zu erreichen ist. Ebenso kann die Besitzconsti- 
tuirung in der nor« actio in rem einen Zweck haben, welcher in 
der späteren rei Tindicatio, der Publiciana und den restitntori- 
sehen Interdicten kdnen Baum hat, nicht erst noch zu erreichen 
ist; dabei kann in der ersteren so gut wie in den letzteren 
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dar Besiii «nkschieden sein. tJod diflsen möglichen Sachverlialt 
wird für den wirklicben halten Wer, wie wohl auch Brini 

thüt, den oben angegebenen Hauptzweck dor Vindiciener- 
theilung als solchen anerkennt. Das erwähnte, von Brinz 
mit Bezug auf Ga. IV 89 und 4 J 4, 15 hervorgehobene Recht 
des Besitsea, dass Beklagter anch während des Proeesaes im 
Besitz bleibe, kann erst dann anfgekommen sein, als es znr 
Siehening des Besitms gegen StOmng wfthrend des Proeesses 
nicht mphr einer mas^i st rat Ischen Besitzconstitnirnng bedurfte, 
also wohl erst mit den Interdicton. Ja selbst als jene Sicher- 
ung ohne diese Constituirung mit dem Interdictenschutz mOglich 
geworden war» konnte die Yindidenertheilnng im Legisactionen- 
prooess fortbestehen nm ihres besprochenen Nebeniweckes willen, 
behnfe Begfinstigung einer Partei. Sie kann also hier noch 
beibehalten worden sein nach dem Aufkommen der Inter- 
dicte und darum auch vonGaius {IV 16) als schlechthin Platz 
gieifend dargestellt sein.* Tgl. Zar 1. a. s. S. 89. Nach Ga. IV 
16 nnd 94 nftmlich grdft, wie Brinz selbst bemerkt (S. 189), 
die Vindidenerth^lnng allgemein, also wohl anch bei ent- 
schiedenem Besitze Platz, »während sie nur für den Fall 
streitigen oder nnentscliiedenon und ausser Frage gestellten 
Besitzos begriindet scheint. « Hiernach dürfte eher die voraus- 
gesetite Begründung der Vindidenertheilnng nnd damit der 
letrteren J&higkeit den Kichtbentz des Beklagten zn beweisen, 
in Zweifel zn ziehen sein. 

Die Besitzconstitnirnng hängt nicht von dem Dasein der 
IJnentschiedenheit des Besitzes, sondern von dem Dasein der 
Zweckmässigkeit ihrer selbst ab. Sie kann aber einen Zweck 
haben, zweokm&ssig sein nnd also Statt finden, anch wenn 
dar Besitser znvor feststeht, als BeUagter fftr den Eigenthums- 
procesa aufgetreten Ist. Darnach ist denn anch hier kein 
Werth auf Das zu legen, was Brinz S. 134 im Zusammen- 
hang seiner obigen Argumentation werthvoU erscheint, dass 
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nämlich in den interdicta Uti possidetis und Utrubi, wo das 
BesitzTerhältniss noch unentschieden ist, eine der Vindicien- 
ertheilung in der legis actio ähnliche interimistische Besitz- 
constituirung Statt findet (Ga. IV 166). Auch da kann nicht 
gesagt werden, die Besitzconstituirung finde Statt, weil der 
Besitz unentschieden sei. Sie findet Statt, mit Huschke zu reden 
(ad Ga. 1. c.)» ut dum litigatur, vi abstineant, und im Sinn 
von Brinz, Pandekten 2. Aufl. § 181 S. 737, um der aller- 
nächsten Gefahr vorzubeugen. Dass die interimistische Besitz- 
constituirung im Interdictenverfahren auch nach Einführung 
jener Interdicte oder Besitzschutzmittel am Platz, ja geboten 
ist, braucht nicht erst gesagt zu werden. Der bezeichnete 
Zweck kann nun aber in Betracht kommen und verfolgt wer- 
.den, einerlei ob der Besitz entschieden oder unentschieden ist. Die 
Unentschiedenheit ist kein Grund für die Besitzconstituirung und 
die Besitzconstituirung kein Argument für die Unentschiedenheit. 

§ 29. Zur Begründung der fraglichen Annahme, dass 
kein Theil als Besitzer gegolten habe, beruft sich Brinz weiter- 
hin darauf, »dass das interdictum uti possidetis und utrubi 
Bpäteren Datums sei als die Vindication in legis a. s. « S. 1 30. 
Er meint, es folge dann von selbst, dass es ein Rechtsmittel 
zur Austragung des Streites, Wer Besitzer sei, in der Zeit, 
da jene Vindication in's Leben trat, noch nicht gegeben habe. 
Ich glaube nicht, dass aus dem Mangel eines gewissen Rechts- 
mittels der Mangel eines Rechtsmittels folgt, wüsste jedoch 
nicht diesen Mangel selbst quellenmässig zu bestreiten. Nicht 
entfernt aber ist mir wie Brinz (S, 131) bei dieser Folgerung 
klar, dass die Vindication der alten Zeit von der Thatsache, 
dass der Eine Besitzer sei, nicht ausgehen konnte oder 
musste. Mangels der Interdicte konnte vor Beginn der Vindi- 
cation, wie einzuräumen, nicht processualisch entschieden wer- 
den, Wer Besitzer sei: daraus kann aber nimmermehr ge- 
schlossen werden, dass Wer Besitzer sei nicht entschieden 
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sein, für entschieden gelten nuiäste, niclit einmal, dass dies, 
wenn auch mchi proceflsnaliflcb, so doch auf andere Weise 
niclit entschieden werden konnte. Falls nfimlich, nm an das 
Letete anzuknüpfen, anch in ältester Zeit nnr bei Entschieden- 
sein d'T Befitzfratre der Kigentliumsstreit geführt worden 
konnte, der Besitzer der rechte Vindicationsbeklagte war, dann 
muBste schon damals gelten: inter litigatores quotiens est 
proprietatis controversia, ant oonvenit inter litigatores, nter 
poesesBor sit, nter petitor, ant non conTsnit (1 1 8 D 43, 17). 
Bei der letzteren AltematiTO lässt sich Tonnnthen, dass vor 
dem Interdictsprocess kurzweg ein magistratisches Decret das 
entscheidende Wort gesprochen habe. vgl. z. B. Leist a. a. 0. 
S. 138; Göppert, Krit. Vierte^jahrsschr. XIV. S. 539/40; 
Bnins, Besitsklagen S. 25 Z. 4 n. 5. Hi()rg^n wendet Brins 
8. 136/7 Dreierlei ein. Einmal: es sei schwer an solchen 
üebergang yom Einfachen zum kilnstlicli Zusammengesetzten 
zu glauhon. Allein dieser Ueborgang ist der gewöhnlich an- 
genommene Hergang in der Interdictsgeschichte, s. z. B. Beth- 
mann-Hollweg, rOm. Civilproc. %b4. § 98, woS. 345 Gründe' 
ftr die Bildung des eigentlichen Interdictsprocesses angegeben 
smd. Zweitens: nirgends sei eine prfttorische Besitzconsti- 
tuimng nach TorausgegangeniT richterlicher Besitzentscheidung 
anzutreffen, prätorische Besitzconstituirung sei aber mit vor- 
ausgehender prätoriflcher Besitzentscheidung nicht besser ver- 
einhar, als mit Yoranegehender richterlicher. Allein es steht 
anch nirgends nnd es spricht Nichts dafür, dass wann richter- 
liche Besitsentscheidnng ergangen war, nnn das prätorische Yin- 
dioias dicere wegfallen musste. s. o. S. 131. Auch macht Bruns, 
Besitzklagen S. 19 darauf aufmerksam, dasa im Freiheitsprocess 
der Kaiserzeit über Parteirolle nnd Beweislast der Besitz ent- 
scheidet, welcher im Fall der TTngewissheit dnrch prfijndicielle 
cognitio festgestellt wird; dass hingegen für den interimisti- 
sehen Besits während des Processes jener Besitzstand nicht 
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massgebend ist, vielmehr das alte Vindicienprincip gilt: post 
ordinatum liberale iudicium hominem liberi loco esse (25 § 2 
D 40, 12). Drittens: das prätoriscbe Decret müsse eiu Macht- 
spruch gewesen sein, Wer Besitzer sein solle, wonach das 
prätoriscbe Decret vor der Vindication nicht weniger Besitz- 
constituirung gewesen wäre, wie das in der Vindication. Dies 
könnte ohne Scheu acceptirt werden. Decretirte ursprünglich 
der Prätor in dem besondern Fall dass sich ein Besitzstreit 
bis vor ihn fortgepflanzt hatte, Wer possessor sein solle, um 
den Eigenthumsprocess auf die Bahn zu bringen, dann musste 
sich allmählich das Verlangen geltend machen nach richter- 
licher Entscheidung, Wer denn Besitzer sei. War aber in 
jenem besondern Fall der Eigenthumsprocess nach und gemäss 
dem prätorischen Decret begonnen und bis zum Endo der 
legis actio geführt, dann erliess der Prätor sein vindicias 
dico wahrscheinlich zu Gunsten des von ihm zum Beklagten 
gemachtön Besitzers, legte damit diesem nun auch die Stellung 
von praedes litis et vind. auf. Mochte immerhin hier Decret 
auf Decret folgen. 

Lehnt man den Schluss ab : weil keine Besitzentscheidung 
durch Interdicte, darum kein Entschiedensein des Besitzes, 
und hält an der oben entwickelten Auffassung der Vindicien- 
ertheilung fest, dann kann man auch das folgende Raison- 
nement nicht annehmbar finden: Kommt bei der späteren 
Vindication, wann ein interd. retin. poss. vorausgegangen ist, 
oder, falls der Besitz streitig wäre, vorausgehen würde, nicht 
eine Besitzconstituirung vor, »so wird umgekehrt da, wo 
diese Constituirung vor Alters Platz griff, eine vorgehende 
Besitzesentschoidung durch das int. uti p. oder utrubi nicht 
Platz gegriffen, eine derartige Besitzesentscheidung mithin 
überhaupt nicht Statt gefunden haben. Denn nur zur Vorent- 
scheidung über die Besitzfrage sind diese Interdicte überhaupt 
aufgestellt worden,« Urinz S. 135 ; ähnlicher Ansicht begegnet 
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man i. B. bei Bruns die Besitzklagen S. 18 al. 1, welcher 
doch aoflsprieht, dasg der Zweck derVindicien und derlnter- 
dlcte gerade in der Hauptsache ein gani wesenllich yer- 
schiedener war, welcher die Vindicienertheilnng »wegen der 

Gleichheit der Parteien« für nr.thig hält, was sich durch- 
aus nicht eingehen Ifisst, und Brinz ähnlich argumentirt, dass 
diese interimistieche Beutssaweisimg bei der spatem einseitigen 

« 

Vindication nicht mehr nOthig war, »weil hier der Beeiti 
schon Tor der Vindikation fsstgestellt sein mnsstcc 

Freilich, als es jene Interdicte noch nicht gab, da kann 
auch eine vorhergehende Besitzentschfidung durch dieselben 
nicht Platz gOLTifTon haben. Allein jene Interdicto sind, 
wie Brinz selbst nachdrücklich betont, nir Vorentscheidung 
der Besitsfirage, also mr Feststellung der Parteirollen Ar 
den ESgenthumsprocess aufgestellt worden. Hmgegen hat die 
»Vindicienertheilung- oder Besitzconstituirung« nicht die Auf- 
gabe der Vorentscheidung- der Besitzfrage, es werden, wie 
auch Brinz anerkennt, durch sie nicht die rarteirollen fflr 
den Eigenthumsprocess festgestellt. Es kann demnach aus 
dem Das^ der Yindicienertheilung im Eigenthumsprocess nicht 
geschlossen werden, dass es eine dem Eigenthumsprocess Yor- 
ausgehende Besitzeutscheidung (mag sie immerhin nicht eine 
procossuale gewesen sein) oder ein diesem Eigenthumsprocess 
vorausgehendes Entschiedensein des Besitzes nicht gegeben 
habe. Fasst man also die interdicta ret. poss. als Bechts- 
mittel zur Vorentscheidung des Besitzes, dann bleibt 
innerlich unhegrflndet: »Wo unsere poesessorischen Interdicte, 
da, kann man kurzgofasst sagen, keine Vindirieneitheilung; 
wo Yindicienertheilung, da keine, da also noch keine Inter- 
dicte.« Brinz S. 135. Die Besitzconstituirung i m Eigenthums- 
process hat mit den Interdieten als fttr den Eigenthumsprocess 
die Besitzfirage Torentscheidenden Bechtsmitteln gar Nichts 
gemein. Die hier vertretene AnIBMBung kann sich noch auf 
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die Ausführung Ton Leist a. a. 0. N°. 33 S. 133 ff. berufen, 
während die Ton Brinz soletit bezeiclinete Thatsache nur 
durch den (wohl auch Ton ihm selbst anerkannten) Haupt* 
zweck der Vindicienertheilun^ nebst dem entsprechenden Ton 

den Interdicten gewährten Besitzschutz erklärt wird. — 
Zwischen Mangel der Besüziuterdicte und Irrelevanz des 
Besitzes für den Eigenthumsprooeis besteht kein Oausalzusam- 
menhang. 

§ 30. Starker als die Ermangelung des Kachweisw, dass 

bei der sacramenti actio in rem der Besitz unentschieden war, 
würde gegen die Ableitung der Nothwendigkeit der Eigenthums- 
gcgenbehauptuug Yon der Unentschiedenheit und Irrelevanz 
des Besitzes im besagten Process die Thatsache sprechen, 
dass im Gegentheil der Besitz entschieden und dies Entsehieden- 
sein relevant war, dass der Beklagte als Besitzer galt und 
der Besitzer der rechte Beklagte war. — Die interdicta reti- 
nendae possessionis, die zum Schutz geg-en »wirkliche Gefahr 
gewalttliätiger Besitzentsetzung« (Brinz, Pandekten 2. A § 181) 
bestimmten Bechtsmittel, sind wie Ga. IV 148 bezeugt ein- 
gefOhrt oder aufgestellt worden, um fftr einen bevorstehenden 
Eigenthumsprocess den Besitz zu reguliren: Betinendae pos- 
sessionis causa seiet interdictum reddi, cum ab utraque parte 
de proprietate alicuius rei controversia est, et ante quaeritur, 
uter &L Utigatoribus possidere et uter petcre debeat; culus 
rei graUa conparata sunt UH possidetia ei ütrubi. vgl. Zur 
1. a. 8. S 7, 1. Wann Zwei um eine Sache in Streit geriethen, 
indem Bdde sich das Eigenthum an derselben Sache bei- 
massen, und wann zugleich ein Eigenthumsprocess zwischen 
ihnen wegen jener Saclio bevorstand, dann besonders konnte 
beiderseitige Besitzprätension, Bestrittensein der Frage tUer 
possidere et uter peiere debeat, Gefahr ihrer eigenmächtigen 
Entscheidung, somit gewaltthätiger Besitzentsetsung gegeben 
sein. Es konnte danach in diesem Fall, also Un Interesse 
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friedlicher Anbahiraiig des EigenttnunBproeesses der ^rätor 
bewogen sdn ein Verbot su erlassen, ne ame viUo possi- 
denH via fiat (6a. IV 140), wodurch er dem possidens Schnts 

▼erschaifen und damit entscheiden lassen konnte, Wer der 
possidens sei, also auch utcr jwssiderc et uter peterc debcat. 
Die Besitzthatsache für sich hatte bis dahin des ordentlichen 
ßechtsschntses entbehrt; nicht dass sie rechtlich gleichgültig 
gewesen wäre (man denke s. B. an die Usncapion), aber der 
nicht obrigkeitlieh erlangte Besiti hatte keine Kla^e, am sich 
constatircn zu lassen, geschweige denn dass er eine zu seiner 
Erhaltung oder Wiedererlangung gehabt liätte. Die Gewalt 
mochte immerhin schon vordem verpönt gewesen sein, aber es 
wnrde dabei dem Besits nicht nachgefragt Ja es könnte, 
bevor es einen lägenthnrnsprocess gab, in vor geschichtlicher 
Zeit die Gewalt gegen den Besits, sobald sie sich auf ein Becht 
gründete, also die Selbsthülfe des Eigenthflmers erlaubt d. h. 
straflos gewesen sein, — Der nunmehr dem Besitz verliehene 
Schutz bestand nicht blos in dem unter den angeführten Um- 
stftnden nnzalftnglichen prfttorischen Verbot der Gewalt gegen 
den etwugen Besitzer als solchen, sondern vielmehr einmal 
in der Bestrafung Desjenigen, der sich als Yerbotsübertreter 
d.h. als Einer erwiesen liatte, welcher den nun constatirten 
Besitzer seines Besitzes mit Gewalt zu entsetzen unternommen 
hatte (TgLGa.IV 167 pomae nomine solvere, Ga.IV 141) und 
dann auch sehen in der jenem Verbot nachfolgenden richter- 
lichen Constatimng des Besitzes, wodurch eine Öffentlich 
antorisirte, mit auctoritas rei iudicatae umgebene Stellung als 
possessor oder Beklagter für den Elgenthunisprocess geschaffen 
wurde. »£s sollte, erklart Brinz, Pandekten a. a. 0. S. 736, 
nicht blos verboten, sondern sofort entschieden werden, ob 
und wer Ton den beiden Prätendenten bei kflnfligem Auf* 
einanderstoss der Vergewaltiger, Interdiktererftchter, — mithin 
entöühieden werden, wer Besitzer sei»« Dass die vis oder 
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Verbotsübertretang, welche das Interdictenverfahren erfordert, 
nicht eine ernsthafte sein durfte, wird, wie mir scheint, Ton 

Bruns, die BesÜfklagen §5 widerlegt; vgl. auch noch Brim 
a. a. 0. S. 739 von »und aucli mit joiier symbolischen Gewalt« 
bis »geixnii wirkliche Gewalt geschaffen.« Nach Puchta- 
Jhering'scUer Terminologie wäre hier nicht von symbolischeri 
sondern von reprftsentatlTer Gewalt zu sprechen. 

Man sollte nach alle dem nicht die Frage formnliren, 
ob Präparatorinm einer rei yindicatio in sein »Ursache«, oder 
aber »Folge« des luturdicts gewesen sei, wenn man wie Brinz 
a. a. 0. S. 739 dabei Ga. IV 148 und Ulp. 1 § 2 D 43, 17 im 
Auge hat. Auch besteht trotz Savigny, Besitz 7. A. S. 394 Anm., 
dem hierin Viele /busdrftcklich oder stillschweigend gefolgt 
Bind, gar k«n Grand m verlangen, dass der Besitzschnti 
durch die interdicta retinendae possessionis denselben Grund 
oder Zweck gehabt habe, wie der durch die übrigou Bositz- 
interdicte und sonstigen Besitzschutzmittel gew^iihrte. Es könnte 
sehr wohl sein, dass die interdicta adipiscendae und recu- 
perandae possessionis wie die condictio possessionis den inter- 
dicta retinendae possessionis erst nachgefolgt sind; dass der 
durch die Schaffang der letzteren erst sn smner activen Be- 
hauptung und Geltendmachung in den Stand gesetzte, also 
zu einer Position mit eigener Klagbarkoit erhobene Besitz 
hierdurch erst zu einem Eechtsobject von der Bedeutung ge- 
worden ist, dass man auch gegen seine Yorenthaltung, be- 
sonders nach gewaltsamer Entsiehnng, Beohtemittel nicht 
versagen konnte, vgl. wegen der Beihenfolge anch Heneler, 
Die Gewere S. 107. 108. Der durch die interdicta retinendae 
possessionis gewährte Besitzschutz verdankt nicht einer apriori- 
schen, dem materiellen Recht zugewandten Erwägung seine 
Entstehung, als: dem Gedanken an formales Unrecht, oder 
Wahrsdieinlichkeit des £igenthnms, oder ökonomisches Interesse, 
oder irgend eine Priorität, oder, wie Jhering meint, dem 
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laterasse des BigenthOmera , oder gtr der yon Brons wider» 
legten Jhering'sclieii »Idee einer proYieorischen Begalimng dfie 
EigenthuDBferliäliniBsee.« Vielmehr ist jener specielle Beeitc- 

schutz ursprünglich in den praktisclK ii Dionst des Processes 
und zwar des zur Einftihrungszcit i,^eltoiideu Eigenthumspro- 
ceeses j,'estellt worden. Im Interesse des Kigenthumsprocesses 
sollte, falls der Besitz bestritten war, für lietention, damit 
f&r Feetsiellnng oder Constatining des Besitses gesorgt werden. 
Hier xnerst trat das Bedfirfhiss nach einem Rechtsmittel her- 
vor, welches zum Scluitz des durch die Umstäiide pfoffilirdeten 
f^ejj^enwartif^eii IJüt^itzes licstiinint, die erforderliche Gewissheit, 
bei Wem derselbe sei, herbeizuführen vermöchte. Man schuf die 
th^rliehen Interdicte sum Schnts des gegenwärtigen Besitces 
und BChnf diesen Interdietenbesitischats f&r den Eigenthnms- 
process. — > Als sich an den Besitzprocess der Eigfenthnmsprocess 
nicht mehr immer anschloss, fand jener Anwendung-, auch wann 
dieser anfänglich nicht bevorgestanden hatte. Auf die Frai^^e 
nach dem Grand dieser Ausdehnung, nach dem Zweck eines 
Besitzprooesses, der in keiner Beiiehung znm Bigenfhnm steht, 
haben uns dieBOmer keine Antwort ex professo ertheilt. Jhering*s 
glänzende Hinweisung auf die Beweiserleichtening hat den ersten. 
Anspruch bei der Beantwortung verworthot zu werden. 

£8 würde viel zu weit von uuserem Wege ablenken die 
oben ansgesprochene Kritik und den positiven Ersatz, hier 
näher und allseitig ansznffthren wvs gegen die möglichen 
Einwürfe sicher zu stellen. Nur eine Bemerkung darf noch 
Platz finden. Die teleologische Bechtsbetrachtnng, welche nach 
dem Grund des Besitzschutzes fragt, gestattet die Einnalime 
verschiedener Standpunkte. Ich meine aber, Wer nach dem 
Grund des römischen Besitzschutzes fragt, fragt nicht als 
Bechtspolitiker oder Geset^eber: soll und warum oder wozu 
soll der Besitz geschützt werden? Anch nicht als Beehts- 
philosoph ; wie lasst sich der Besitzschutz ans der Natur und 
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Aufgab« des iUschts, oder, wie lässt sich der Rechtsschutz des 
Besit«» ans der allg«meiiieii Natur des BeflUieB begruudea? 
Er fragt auch nicht: woni ist oder war der römische Besiti- 
Bchnts da, was leistet oder leistete er? Das wftre die Frage 

nach seiner Andeutung und mit dieser Frage, dünkt mir, 
beschäftigt sich Jhering- unter dem Titel »Grund des Bositzes- 
scbatses«. Die Frage nach diesem Grund ist viehnehr eine 
Frage nach dem »Motiv« fOr die Sohaffong einer fiechts- 
einrichtnng, sie ist eine historische, denn sie fragt nach der 
Ursache des Gewordenseins (o. S. 37): warum oder wosn ist 
der römisclie Besitzschutz i^^eworden d. h. von den BGmem 
g-eschalTon worden? Daraus eri!:ibt sich nun ein Doppeltes. 
Zur Beantwortung der historischen Frage haben wir uns zu- 
Tdrderat nach historischen Zeugnissen der Börner nmxusehen, 
und wenn uns dn solches, wie dies mit Qa. lY 148 det Fall 
ist, SU Gebote steht, so haben wir an demselben so lange 
festzuhalten, als uns nicht eine oinigormassen exacte historische 
Kritik es zu verwerfen erlaubt und gebietet. Ist ferner die 
Thatsache der Schutzverleihung, nach deren Grund geforscht 
wird, eine historische, dann werden wir, eingedenk der Art 
wie andere rechtshistorische SchOpfhngen vor sich gehen, nicht 
von Tomherein Torlangen bei unserer Nachforschung eine den 
gesammten ausgebildeten Besitzschutz auf ein Mal hervor- 
treibende »Idee«, ciuc und dieselbe alle seine Gestalten er- 
zeugende Ursache ausfindig zu machen. Wir werden es viel- 
mehr fttr natfirlich halten, dass , um mit Jhering, Geist des 
rOm. Bechts § 89 su reden, der abstracto Gedanke des Bents- 
schutzes erst in beschrankter Weise bei einem einzelnen Punkt, 
dem »historischen Durchbruchspunkt« desselben, zum Vorschein 
kommt, und erst nach und nach die Ausdehnung und Aus- 
breitung erlangt, die ihm seiner Natur nach gebührt Die 
TerpOnung der Gewalt gegen den (beistrittenen) Besitz behu6 
friedlieher Bestimmung des Besitzes für den Eigenthnms» 
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procesB — dies halte ich für den hietoriechen Darchbnichs- 
punki des ordentlichen activen römischen Besitiechntiee. Die 
interdicta retin. poss. als Regulatoren des Processbesitses 

sind die ersten Kepräsentatiten dieses Schutzes. — Die Be- 
urtheilung von Sa?igny's Anknüpfung des Besitzschutzes an 
die possessio des ager pnblicns wie so manche andere Er* 
Grtemng mnss ich mir hier Torsagen. Jherings dem Eigen« 
tbftmer sngedachte »Beweiserleicht^rung« im Besitsprocess steht 
nicht anf der ersten Entwicirhingsstnfe ; wie h&tte man bei 
solchem Zweck die iuterdd. ret. poss. zuerst in präparatorisclie 
Beziehong zu einem nachfolgenden Eigenthumsprocess setzen 
können« Endlich der von Bruns mehrfach angesogene Aus- 
spnich poaseasor hoe ipso, piod possessor eai, plu$ iuris 
habet, qmm üle, gm non possidet (2 D 43, 17) dflrfte eher 
eine Folge des Besitzschntzee sein, als den in Betracht kom- 
menden Grund desselben enthalten. 

Von der Abschweifung auf die i'rage nach dem Grund 
des Besitsschtttzes ttberhaapt kehren wir in den interdicta 
retinendae possessionis smrnck. Die oben entwickelte Anf- 
fassong derselben weicht, bei mehrfscher Uebereinstimmnng 
mit Bruns' Weise »die scheinbare Verschiedenheit der histori- 
schen und dogmatischen Darstellung der Quellen beim int. 
U. P. zu erklären« (Besitzklagen S. 24), doch vorzuglich 
dadurch von deiselben ab, dass sie die Frage nicht offen 
läset, warum denn dem berichteten Zweck der BesitsTegnlirung 
nicht blos durch eine »präparatorische rein präjudieiale Oog- 
nition« Rechnung getragen worden ist. Dass die interdicta 
retinendae possessionis causa Rechtsmittel retinendae possessionis 
caufia sind, Rechtsmittel sind, welche dem Besitzschutz 
dienen, fand Gaius, wo er vom Zweck der Einführung dieser 
interdicta retinendae possesaionis (nämlich des Uti p» und des 
Utmbi) spricht (IV 148) nicht erst noch la Tersichern nöthig, 
zumal er IV 143 vorausgeschickt hatte, dass die luterdicte 
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vel adipiscendae possessionis causa conparata sunt vel re- 
iinendae vel recupcrandae. cf. Paul. V 6, 1. Man sollte er- 
warten, dass seine glaubwürdige und von keinem Romer wider- 
sprocheno Angabe des Einführungszweckes jener Besitzsclmtz- 
mittel, welcher auf dem oben gezeigten natürlichen Zusammen- 
hang zwischen Dejectionsgefahr und bevorstehendem Eigen- 
thumsprocess beruht, einfach hingenommen worden wäre. Allein 
merkwürdiger Weise wird über die ursprüngliche Bestimmung 
der fraglichen Interdicte von unseren Juristen ein lebhafter 
Streit geführt, den selbst Bruns, der über demselben steht, 
nicht beizulegen vermocht liat. Die Einen lassen die ursprüng- 
liche Bestimmung der fraglichen Interdicte in der » Präjudicial- 
function« aufgehen, sie einzig dazu bestimmt sein, die 
Parteirollen für die Vindication festzustellen: vgl. z. B. 
Jhering, Grund des Besitzesschutzes 2. A. S. 7G fiF. 92 ff. und 
noch deutlicher Krüger, Kritische Versuche S. 79, 86 und 
besonders S. 108 ; ebenso einseitig und von Gaius abweichend 
behaupten die Gegner dieser Meinung, dass »die Interdicte 
von vornherein einem anderen Zwecke gedient haben müssen, 
und zwar, wie das vim fieri veto anzeigt, dem Schutze des 
Besitzers gegen das in der Gewalt liegende Unrecht«; vgl. 
(statt Anderer) Eck, doppelseitige Klagen S. 30/31. Savigny, 
der auf dieser Seite vorangeht, lässt bei seiner Behauptung, 
dass die Besitzregulirung die Entstehung des Interdicts nicht 
veranlasst haben könne, so viel ich sehe, die Hauptstelle 
Ga. IV 148 ausser Betracht und polemisirt (Recht des Besitzes 
7. A. S. 393 N. 3, S. 399 N. 1) nur gegen Ulp. 1 § 2, 3 D 43, 
17, auf welche Stelle die von ihm bekämpfte Meinung mit 
gestützt zu werden pflegt. Manche Gelehrte haben zu ver- 
schiedenen Zeiten einer anderen der beiden Parteien ange- 
hört. So streitet z. B. Kariowa, Beiträge z. Geschichte d. 
röm. Civilproc. S. 52. 53 gegen Savigny, während er in der 
Schrift »Der röm. Civilproc. z. Z. d. Legisactionen« S. 102 
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als die ursprüngliche Bestimmung der intt. rei pofls.» die er^ 
klÄrt, den Beeüier gogen Beemträchtignngen m schützen nnd 
die Anwendung des Interdicts anf die Bestimmang der Partei- 
rollen einem nreiten Sehritt kllnstlicher Fortbildung ange- 
hören Ifisst. Der nmgelcohrte Meinuiiirswoclisel ist bei IJrinz 
anzutrefien. Im Lehrbuch der Pandekten 2. A. wird von 
den possessorischen Interdicten unter der Bnbrik »Geltend- 
machung nnd Schnti« »des Besities« gehandelt Inshesondere 
heisst es Yon den interdicta ret. poss. mit Bezug auf Oa. lY 
148 und 1 § 3, 4 D 48, 17 , dass in gewisser Benehnng nur 
diese als Besitz <'s schütz ])ezeichiu't werden können, inso- 
fern nänilicli als Schutz gegen die bereits verübte Gewalt 
(wie hei den intt. reenp. poss.) nicht mehr möglich sei. 
§ 180 S. 781. Im § 181 wird sodann die Bichtung jener 
Interdicte gegen wahre Gewalt und anf Erhaltung des 
Friedens als Lehre des römischen Rechts mit ebenso viel 
Nachdruck als Ansehaulichkoit nachgewiesen. Da wird z. B. 
S. 734 gesagt, dass nach römischem Recht »die Gefahr 
gewaltsamen Besitzesyerlustes keine blos genflgende, sondern , 
die nothwendige Toranssetzung unseres Interdictes sei . . . 
dass das i. n. p. so wesentüch als es retinendae ]». ist, von 
der Gefahr des Lesitzesverlustes ausf,'<'ht«. Nach S. 738 unten 
ist das personliche Gewaltsverbot des Prätors nicht blos von 
formaler Bedeutung' gewesen. Und S. 739 erklärt Brinz, 
»trotz Gijus IV 148 u. Ulp. 1 § 2 h. t.€^ dass unser Interdict ' 
nicht ursprünglich hestimmt gewesen sei die rei vindicatio zu 
präpariren, Letzteres nicht seine »Ursache« gewesen sei. »Um 
ein solches Präiiaratorium zu schaffen, würde man kaum auf 
ein Interdict verfallen sein.« In durchgängigem Gegensatz zu 
dieser Auffassung heisst es in der Schrift »Zur Contravindi- 
cation« S. 188 n. »Zu dem Allem sind aber, auch unsere 
Interdicte ja nicht zum Schutze des Besitzes, sondern zur Be- 
sitzesregnlirung »aufgestellt« worden;« S. 181 »in Wahrheit 
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ist es ihnen nicht um den Ausschluss der Gewalt, wie den 
übrigen Interdicten, sondern um Entscheidung eines Besitz- 
streites und Präparation des Eigentimmsstreites zu thun«. . . 
»Wir Neuere, sagt Brinz S. 132 unter Verweisung auf Bruns, 
die Besitzklagen § 4 wie auch auf seine eigenen Pandekten, 
haben zwar auch diesen Interdicten eine Richtung gegen wahre 
Gewalt und auf Erhaltung des Friedens zu geben gesucht; 
allein Gaius und Ulpian kennen keine weitere Bestimmung 
derselben als die präparatorische, possessorische im Sinne 
unseres Possessoriums.« Dass hingegen Letzteres nicht von 
Gaius und entfernt nicht von Ulpian gilt und dass jene Rich- 
tung den Interdicten nicht erst von Neueren gegeben worden 
ist, geht nicht blos aus zahlreichen römischen Zeugnissen, 
wie sie von Brinz und Bruns benützt sind, z. B. 1 § 4 h. t. 
hervor, sondern wird gerade von diesen Gelehrten (von Bruns 
gegen Jhering) an den angegebenen Orten festgestellt. Er- 
klärt endlich Brinz, Zur Contravind. S. 132, dass »die luter- 
dicte für die controversia possessionis und die Entscheidung 
der Besitzesfrage erst künstlich brauchbar gemacht 
worden« seien — wobei an die vis ex conventu und die 
sponsio quod adversus ediclum praetoris possidenti sibi vis 
facta Sit zu denken ist — so erhebt sich wieder das Bedenken, 
dass nicht ein natürlich brauchbares Mittel angewendet 
worden ist, wenn es sich wirklich nur um Erfüllung der 
alleinigen präparatorischeu Bestimmung handelte, und wenn 
gar unsere Interdicte in die erste Zeit der freien Formelbil- 
dung zu setzen sind, wofür sich Krüger ausspricht, wohin 
Brinz (S. 131. 132) zu neigen scheint. Dieses Bedenken ist 
durch Krüger, Krit. Versuche S. 86 nicht weggeräumt, sowie 
von Brinz, Pandekten S. 738/9, obwohl nicht ausdrücklich, 
geltend gemacht worden. Viel schärfer geht Bruns, ßesitz- 
klagen § 5 besonders S. 36/7 mit der fraglichen von Krüger 
nach Constatirung der vis ex conventu bei Gaius aufgestellten 
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und von Brinz, Zur Coiitraviiidicatioii, erneuerten Ansicht ins 
Goricht. — Zur Beleuchtung und Würdigung der erwähnten 
Controverse kann vielleicht die Betrachtung eines nicht gani 
anähnliehen Falles dienen« Angenommen die Forscher in der 
ürgeschichte der Menschheit stehen Tor der Nachricht, dass die 
FonerreibhOlier znm Rösten der Getreidelr9mer eingeführt 
worden seien. Was wurd^-n wir nun dazu sagen, wenn jene 
Forscher einen Streit darüber führten, ob das Rösten des 
Getreides die ursprüngliche Bestimmung der Beibhdlzer ge^ 
wesen, oder aber die Beibhölzer znr Bereitung des Feuers 
eingeführt worden seien, während ihre Verwendung zum BQsten 
des Getreides ein zweiter Schritt in der Entwicklung, also 
nicht die ursprüngliche Bestimniuuir L'-ewesen sei. — Das Be- 
dürfniss nach Siclierstollung insliesondere Feststellung des 
Besitzes trat nach Gaius* glaubhafter Aussage zuerst hervor, 
wann ein Eigenthnmsprocess bevorstand. Hier zuerst gab der 
Pr&tor Schutzmittel für den solchenfalls in der Betention 
bedrohten gegenwartigen Besitzer, womit zugloicli er den Weg 
zur erstreltteu Kruiitti^liing des gegenwärtigen IJesitzers er- 
öffnete. I>eiin wollte er nicht blos Gewalt verbieten, sondern 
. auch sein Verbot aufrecht erhalten und den Uebertreter und 
Besitzverächter btlssen lassen, so konnte er nicht umhin ent- 
scheiden zu lassen, Wer dieser d. h. bei Wem der Besitz 
sei; daher sagt Cia. IV 166^ iudex . . . requirirt (quod) 
praetor interdkio conpkxus est, id est uier corum , . , 
posscderit. 

Es hat nun nuuichen Anhalt und wird darum Yon Vielen 
angenommen (vgl. Krit« VierteUahrsschr. XIX S. 814), dass 
die interdicta retinendae possessionis Tor der lex Aebutia, oder, 

Worauf es hier ankommt, wenigstens vor der petitoria foruiula 
eingeführt worden sind. Haben die.selben nun den von Gaius 
angegebenen plausibeiu und von Brinz, Zur Contra vind. S. 131. 
133 nachdrficklich anerkannten Zweck gehabt für die rei contro- 

Lotnur. 10 
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Yersia die Entficbeidong herbeizuführen, uier ex liügatoribns 
ponidm ei ater jMtora debeat, so mm der G^gensats von 
ponenor und petitor bei der in rom aetio sclioii tot der 
Ifiiifthning jener Inierdiete Torfaanden ind belangrdcli ge- 
wesen sein. Und sind jene Inierdiete schon vor der in rem 
actio per formolam petitoriam eingeführt worden, so mnss der 
Gegensatz ?on poaseesor nnd petitor, danach aach der Besitz 
sehen für die TOiinsgehende Form des fiigenihnmsproeesseB 
rderant gewesen sein. 

§ 91. Diesem Rrgebniss, welches die MSglichkeii ans- 
schliesst, die Nothwendigkeit der Eigenthuuisgegenbehauptung 
in der sacramenti actio in r*»m durch die be\\*ii5ste Irrelf^vanz des 
Besitzes su begründen, könnte mau aaf xwei Wegen zu ent- 
gehen msnchi sein. An einen drüken Aoswsg, dis Besweiflnng 
nnd Yerw srftu ig ton Gains* Zengniss, isi niehi m denken an- 
gesichis der Olanbwflrdigheii desselben nnd des Mangels ab- 
weichender zuverlässiger Nachrichten. Zudem sind Viele der 
Meinunsr, dass Ulpian in 1 § 2, 3 D 43, 17 dasselbe wie Ga. 
IV 148 sage; auch wenn dies, wie ich glaube» nicht ganz 
der Fall ist, so stimmen doch Ul|»ians Aeossernngen mii Gains' 
Angabe nsammen, gewähren ihr einen ROekhalt, nnd was 
Savignj, Benli § S7 N. 1 (besonders a. E.) Ulpian entgegen- 
hält , reicht zur Verwerfung seines Zeuirnisses lange nicht 
aus. — Man könnte einmal bestreiten , dass die interdicta 
retinendae possessionis so alt sind, als angenommen worden 
ist Die inierdiete nnd deereia» magisiralische B^hle an eine 
Purtei, oder die Bsrieien mii daianf gegründetem Prooess, 
bilden die sachliche Zwischenstufe iwischen der gesetslich 
gewährten legis actio und den späteren Edictsklagen als Ver- 
heissungen an das Publicum nebst Befehlen au den Richter. 
Lässt man, wie allgemein geschieht, die Inierdiete überhaupt 
der Legisaciionenseü angehören » dann mtasn es gewichtige 
Grflnde sein, welche die relatiTe Jngend flcpeeieD der inierdd. 
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retinendae possessionis ergeben sollen. Brinz (der im Lelirb. 
d. Fand. 2. A. S. 262 diese Interdicte von altersher wirken 
lässt) hebt »Znr Contravind.« S. 131 als solche Gründe her- 
vor ihre raffinirte Anlage, die Entfernung ihres Zweckes vom 
sonstigen Interdictenzweck und den Umstand, daas sie für die 
Entscheidung der Besitzfrage erst kunstlich branchbar ge- 
macht worden, entgegen den übrigen Interdicten so zu sagen 
ntiles actiones seien. Allein alles Drei spricht nicht gegen 
die obige Altersannahme, wonach unsere Interdicte schon vor 
der in rem actio per formulam petitoriam erschienen sind. 
In der raffinirten Anlage sehe ich die Unbehülflichkeit einer 
Zeit, da der Prätor zwar befehlen und die Missachtung seines 
Befehls untersuchen und bestrafen lassen konnte, in der es 
ihm aber noch nicht gegeben war nach Bedürfniss eine prae- 
iudicialis formula oder eine actio in factum zu ertheilen und 
ohne dass seine auctoritas in Frage kam richterlichen Schutz 
gegen Verletzungen zu gewähren, die er zu ahnden allgemein 
verheissen hatte. Der Zweck ferner der Interdicte Uti possi- 
detis und Utrubi ist die retinenda possessio oder Besitz- 
erhaltung und dieser Zweck ist vom sonstigen Interdicten- 
zweck nicht entfernt. Dass aber diese Besitzschutzmittel ein- 
geführt worden sind zum Zweck der Feststellung des Besitzes 
oder der Entscheidung der Besitzfrage für den Eigenthums- 
process, würde, wie mir scheint, erst dann dafür sprechen, 
dass sie jünger sind als die anderen Interdicte, wenn wir 
wüssten, dass dieser Zweck in älterer Zeit keinen Raum hatte. 
Betrachtet man endlich unsere Interdicte als wirklich pro- 
hibitorische feechtsmittel retinendae possessionis causa zum 
Schutz gegen Gewalt wider den possidens, dann liefern sie 
natürlich und implicite die Entscheidung der Besitzfrage, 
Künstliche Utilisirung finde ich nur dann, wenn man sie mit 
Krüger als »reine Präjudicialklagen« betrachtet. Es möchte 
vielleicht noch an die vis ex conventu gedacht werden. Mir 
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scheint aber dieee reprSflentatlTe Gewalt ebenso ?iel nnd 
ebenso wenig kfinstlich, jedenüftlls aber ebenso altertbUmlieh 
tu sein, wie die ?i8 ex eonrentn beim lege agere sacramento 

iu rem, nämlicli das vindicarf^. 

Man könnte dem Ergebniss des vorigen Paragraphen 
zweitens dadurch za entgehen yersachen, dass man dieinter- 
dicta retinendae possessionis zwar — wogegen schwer auf- 
zukommen — schon der Legisactionenzeit angehören, jedoch 
mit Rücksicht auf das Verfahren per sjionsionem eingeführt 
worden sein lässt: fürwahr eine Verle^^eiiheitshypothese! Dabei 
wäre vorauszusetzen, dass die in rem actio per sponsionem 
schon yor der lex Aebntia nnd neben der sacramenü actio 
in rem bestanden hat Allein es dürften doch bestimmte 
Umstände der in rem actio per sponsionem einen' späteren 
Zeitpunkt des Geltangsanfangs, ein anderes Yerhältniss zu 
unseren Interdicten zuwf^isen, als zur Ablehnung des obigen 
Ergebnisses vorauszusetzen wäre> Da ist zunächst die stipulatio 
pro praede litis et ?indiciaramy vgL Seiler, Givilproc. N. 304 
im Ant gegen Stintring. Gains lY 94 sagt, dass sie t» loeum 
praedmm sueceasii, gui dUm, cum lege agehatur, pro Ute et 
irindiciiSy id est pro re et fmctibus a posscssore petitori 
dabantur. Niemand, so viel ich weiss, selbst Stintzin,^ nicht 
(Verhültniss der 1. a. s. S. 58), dem dieser Sinn zu Gute käme, 
hat diese Stelle dahin verstanden, dass oUm cum lese agehatwr 
blosse Zeitbestimmung sei, sich also anf Anwendung des 
Sponsionsverfahrens in der Legisactionenzeit be- 
ziehe, yom ehemaligen Vorkommen von praedes in diesem Ver- 
fahren handle. Man hat vielmehr, insbesondere hat Stintzing 
a« a. 0. der Stelle die Deutung gegeben, »dass die Stipulation 
pro praede UHe et mnäkksrum heisse, weil sie an die Stelle 
der praedes im alten Yindicationsprocess getreten sei.« 
Legt man nun diesen Torzoriehenden Sinn zn Gründe nnd stellt 
sich zugleich die in rem actio per sponsionem als Zeitgenossin 
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der sacrameuii actio in rem vor, dann ergibt sich, daas in dem 
einen der beiden conearrirenden oder doch parallelen Ver&hren 

praedes bestellt werden, im anderen stip. pro praede. Hiischke, 
Gaius S. 189 sucht diese etwas anstössige Ditferenz durch die 
Annahme zu erklären, dass »die Bärgschaft für den bloa 
privatrechtUch erlangten Beeits nur eine privatreehtUche war.« 
Danach mOchte man yermuthen, dass im int, Uti p., wo einß 
pnblicistische BesitEConstitnimng Tonnkommen echeint (Ga. 
IV 166) dereinst praedes die fructuaria stipulatio vertraten. 
Indessen ist bei der obigen Vorstellung die Succession (auC' 
cessU) in 6a. IV 94 nicht genügend berücksichtigt. Dass von 
dieser die Bede sein könne, - müssen die prädes der stip. pro 
praede Platz gemacht haben, gewichen sän, nnd das kann 
nach dem angenommenen Sinn von Ga. IV 94 nicht ohne 
Begleitung ihres Anwendungsgebiets geschehen sein. M. a. W. 
in einem gewissen, für uns allerdings ungewissen Mass, mnss 
die in rem a. per spons. die sacr. s* in rem thatsacblich 
abgelöst haben. Diese von Keller angedeutete Aignmentation 
wurd Ton Kariowa, Beiträge S. 54/5 ansgeAhrt, wfihrend 
neuerdings Wach zu Keller es für sicher erklärt, dass das 
Spniisiousvorfahren das Sacranieutsverfahren nicht verdrängt 
habe; für die hcreditatis petitio und Giceros Zeit ist dies nach 
Gic. in Vor« 1 45 inzngeben. Der besagte Snccessionshergang 
konnte freilich im üebrigen nnd wenn man von Quellen absiaht 
noch vor der lex Aebntiai konnte insbesondere noch vor Einführung 
unserer Interdictc erfolgt sein Hat aber das Sponsions verfahren 
in dieser altf«n Zeit diejenige Gestalt gehabt, die Gaius schildert 
— und es fehlt jede Stütze zu einer Anderes ergebenden Ver- 
mnthnng — d. h. hat damals ni^t Vindicienertheilnng im Spon- 
sionsTer&hren Statt gefunden, dann wird man dies Verfiihren für 
jünger halten müssen, als unsere Interdicte, auch wenn es Yör 
der lex Aebutia galt, wird also annehmen, dass die Einführung 
der Interdikte nioht mit l^ücksicl^t auf dieselbe ^escbehea 
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sei. Die prätorische BesitzconsUtuirung ging auf Herstellung 
eines sichem BesiMandes fOi* die Dauer des Processee. 
Ohne solche Fflrsorge ist &n geordneter Rechtsgang nicht zu 
denken and eine solche PQrsorge ist nicht schon mit der stipulatio 

pro praede gegeben. Fehlt dorn Sponsionsverfahren die prätorische 
Vindicienertheilung, so werden die iiiterdicta retiiiendae possessi- 
onis causa zu Gebote stehen und als Besitzschutzmittel die 
erstere Tertreten. Vor diesen Interdictes kann ein Eigen- 
thumsprocess ohne Yindicienertheilung kaum hestanden haben, 
als was wir doch das SponsionsTorfahren anzusehen haben. 
Sind aber, wie hiernach anzunehmen ist, die Interdicte vor 
diesem, dann sind sie niclit wohl wegen dieses, sind also 
wegen der sacramenti actio in rem« 

§ 32. Dass schon vor AJters der Besitzer als der sn 
Belangende, als der rechte Beklagte, und darum auch »wirk- 
lich der Beklagte als Besitzer galt, dafür scheint mir auch 
8 D de litigiosis 44, 6 Zeugniss ablegen zu könnon : ßem de 
qua controversia est prohibemur in sacrum dedicare: alioquin 
dupli pocnam patimur, nec immerito, ne liceat eo modo dn- 
riorem adversarii condicionem facere. sed dnplnm utmm fisco 
an adTeraario prsestandnm sit, nihil ezprimitnr: fortassis antem 
magis adTersario, nt id veluti sohiciura haheat pro eo, quod 
potentiori adversario traditus est. (Gaius libro sexto ad legem 
dnodecim tabularum). Dieses Verbot lässt sich mit Jj^rieden- 
thal, de rerum litigiosarum alienatione ez i. Bom. p, 51 sehr 
wohl von einem Verbot der Dedication der Sache vor 'der 
Bestellung des Judiciums verstehen, überhaupt vor dem Zeit- 
punkt, da die Peisonen durch beiderseitige Vindication und 
darauf gegründeten Sacramentsstreit in das Verbältniss von 
Partien eines eröffneten Processes getreten sind, mithin ver- 
stehen nicht als Verbot der Dedication einer res litigiosa, 
sondern als ersten Fall des Verbots der spater im Edict all- 
gemem genannten aUeuatio 4udicii mutandi causa, vgl. 12 
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D 27, 10 dedieari und aUenatio, Zwar betraf nach F. 
Th. Alb. Scbmid» de litig. remin alienatione § 27 der prä- 

torische Schatz auch die aÜenatio post iudicium acceptunii 
wolcbe im ersten Theil des betreffenden Kdicts erwähnt ge- 
wesen wäre, allein die dafür angeführtou Argumente unter- 
Btfttsen diese Yermathang kemeswegs. Nicht deutet ex iUa 
parte iu 8. w* in 12 D 4, 7, noch das ve der Edictaworte 
quaeve üUenaHo f. m. e. in 8 § 1, noch die dortige Inter- 
pretation dieser Worte anf einen vorausgehenden Theil des 
Edicts, der von der alienutio post iiid. acceptum gehaiulelt 
hatte; lör die Kdictsrestitution ist KudorfiiB (£d. perp. § 45) 
Quae numurnkm ans mehreren Gründen Tonuiiehen* Auch 
enthalten die 3 § 1 und 4 § 2 ib« so wenig wie 16 D 39, 8 
Fälle der prätorischen actio in fiictom wegen alienatio post 
iud. acceptum, was hier nicht näher ausgeführt zu werden 
braucht. 

Gesetzt das fragliche Verbot betreffe die Veräussemng 
einer res litigiosa, besiehe sich also auf die Dedication, welche 
post iudidum acceptum vorgenommen wird, so ist nicht ab- 
ausehen, wie die Lage der einen Partei dadurch härter werden 

kann, dass die andere die Sache in sacruin dedicirt. Die Ver- 
schlechterung der condicio adversiirii soll, so scheint es Gaius 
aafzufSässen , darin bestehen, dass er potentiori adversario 
trsditus est Aber zunächst der Kläger, welcher einmal mit 
dem Beklagten die Legfsactio durchgeführt und iudicio contra- 
hirt hat, kann durch keine eins^tige aRSsergerichtlicbe Hand- 
lung dieses Beklagten geliindert werden seinem bisherigen 
adversarius gegenüber den Process fortzusetzen und zu Ende 
SU führen. Desselben praedes aacramenti sind» was immer er 
einseitig thun mag« im Fall des klägerischen Silges der Offent- 
liehen Gasse haftbar. Und hat er dieVindicien erhalten und 
praedes dafür bestellt, so bleiben auch diese fSr den Kläger 
verhaftet, gleichwie der bißl^erige Beklagte selbst ex causa 
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indicati Terbindlicli gemacht wird. Sollte sich aber der Be- 
klagte, welcher nicht die Vindicicn erhalten hat, beikommen 
lassen die vom Kläger l)eses8ene Sache in sacruin zu dedi- 
ciren — was einstweilen als möglich gelten soll — so würde 
solche Dedication nichtig sein und den Kläger nicht beein* 
tr&chtigen, wenn sich sein Eigenthnm erweist, da man nicht 
eine fremde Sa^he ohne^Goneens des Eigenthlimers wirksam 
dodicircn kann; mit dem (Jegentheil, mit der Wirksamkeit 
solcher Dedication wäre das Ende der Stelle d. h. der l'm- 
stand unvereinbar, dass der Kläger durch die Dedication einen 
mftchtigeren Widersacher erhalt, vgl. anch Cic. pro domo c. 
45 nnd 46. 9 J 2, 1. -r Ebenso ist umgekehrt, wenn die De- 
dication von dem Kläger vorgenommen worden ist, der Be- 
klagte nicht verhindert in iudicio seinen bisheri.Lreu adversariiis 
auch ferner als Kläger anzusehen, an der Abhängigkeit d*'S 
Processansgangs vom Nachweis des vom Kläger in iure für 
sich behaupteten Eigenthumsrechts festzuhalten. Lässt sich 
hiemach nicht absehen, wie durch Dedication der res litigiosa 
seitens einer Partei die andere einem neuen adversarins gegen- 
übergestellt werden könnte, so wird man dazu gebracht die 
Voraussetzung aufzugeben und das fragliche Verbot nicht auf 
die Veräusserung einer res litigiosa zu beziehen. Dem ange- 
fflhrten sachlichen oder praktischen Grunde tritt der folgende 
sprachliche an die Seite. Die Compilatoren haben unser Frag- 
ment durch Anfhahme in den Titel de litigiosis mit der 
Litigiosität in Zusammenhang gebracht. Dass aber der Ver- 
fasser Gaius, der hier für uns massgebend ist, unter der 
res de qua eoniroversia est nicht eine res litigiosa ver- 
standen, das9 er das ZwOlftafelverbot als Verbot einer Art 
der allenatio iudicii mntandi causa aufgefatet hat, dürfte aus 
der Uebereinstimmung der in 3 cit. sichtbaren Ausdrucksweise 
mit der in 1 und 3 D de allen, iud. mut. causa facta 4, 7 von 
Gaius gebrauchten hervorgehen. Den am ersten Ort ang^gebeueu 
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Zweck des Verftnefterungeyerbots : ne liceat eo modo duriorem 

adversaiii condiciawm /arcrc uiul den auszust'hliessenden 
Erfolg: pofffitiori adrrrsxrio tradtlus e^t linden wir an den 
beiden ietzteu Stellen wieder in den Wendungen: ne cuius 
deterior causa fiat; iudiäorum exUum interdum duriorem 
nobis coHsütm opposUo nobis (üio adversario ; duriorimtra 
condieh fit ; durior nostra condicio facta mtelUgUur ; po^ 
tentioreni uobis oyposuerU advcisariuin ; pokntiori pares cs6c 
noii possumus. 

Das in Rede stehende Verbot anf eine Art der alienatio 
Ind. mnt. causa zu beziehen werden wir andererseits nicht 
gehindert durch den Ausdruck Rem de qua controversia est. 
Denn wie Ga. IV 148: cum ab utra>iXio parte de proprietate 
(dicuius rei coiitrorcrsia est ergibt (s. aucli Ga. IV 17. 1 o9 
und üa. 15 D 44, 2), i)edeutot controversia est in Gaius' Munde 
nicht nothwendig einen bereite begonnenen Process. Vgl. an- 
dererseits fundus UHg'mus bei Ga. IV 117% res Utigiosa und 
ihre Definition ffir das Augostische Edict in fr, de iure fisci 8. 
Ferner darf man keinen Anstoss daran nehmen, dass des 
Verbots in der Iiier vertrt'tiMicn AutTassunL' von den römischen 
Juristen nicht im /uäaiumeuhang mit den einschlägigen Edicte- 
bestimmungen Erwähnung geschieht — ganz abgesehen von 
den möglichen Auslassungen bei der Digestenherstellung. Das 
Verbot war zu Gaius* Zeit unpraktisch geworden, daher man 
auch zweifeln konnte, ob die Strafe dem Fiscus oder dem 
benachtheiligten Gegner zu entrichten sei. vgl. Jhoiing, Geist 
d. r. K. § 52 ^. 130. Das Verbot fing an unpraktisch zu 
werden, als es aufhörte (Lblich zu sein sich des streitigen 
Gegenstandes durch Dedication zu begeben. ICan bedurfte 
dann der weiter greifenden jedoch ausdrücklich dolus malus 
vorausset/.f'nden lionorarisclien Keditshülfe. einer actio in factum 
ex delicto, aber nicht poenalis, wahrend die zwölf Tafeln 
schlechthin auf das Factum poena dupli gesetzt hatten. Zur 
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dedicatio in saernm konnte sich Wer der Schwäche seiner 
Position sich hewnsst' war, leicht bewogen finden. Was er 

nicht behalten oder erlang-en zu können hoffen durfte, mochte 
er lieber der Kirche zuwenden, :ils ein sacranitnitum riskiren 
und vielleicht noch Andere (praedes) in Schadou bringen. 
Die Kirche aber mochte die Widmung annehmen imVertranen 
anf ihre mächtigere Stellung und Tielleicht anch im (Jedankeni 
dass. ihr sacramentnm wenn Yerfiillen doch wieder ihr selbst 
zu Gute kommen werde: vgl. Friedenthal 1. p. 51. Varro, de 
L. L. V 180 cf. 83. Festus s. v. sacramentnm i. f. 

Vom Standpunkt des Ergebnisses, dass das Zwölftafel^ 
verbot einer alienatio iudicii mutandi causa gilt, erhebt sich 
nun die Frage, ob das Verbot auf beide Theile, anf beide 
hfinftige Processparteien gerichtet sei. Ffir die Beschränkung 
des Verbots auf die vom künftigen Beklagton ausgebende Ver- 
äusserung kann man die Tbatsacbo anfüliren, dass vom späteren, 
sachlich weiter gehenden edictalen Verbot trotz 11 und 12 
D 4, 7 nicht völlig feststeht, ob ee die alienatio auch seitens 
des in Aussicht stehenden Klägers betroffen hat, dass Jeden- 
folls diese Bichtnng desselben gans im Hintergrund steht. 
Um das Zwölftafelvorbot auch auf die Klägerseite zu beziehen, 
muss die Möglichkeit einer dedicatio in sacrum ohne Besitz- 
übertragung d. h. Besitzaufgebong und Besitzverschaffung 
voransgesetst werden. Denlct man nämlich den su erwartenden 
Kläger als bereits im Besitz der Sache befindlich und den 
Dedicatar als durch die Dedication in den Besitz der Sache 
gebracht, so denkt man beide zugleich ausser der Lage, wegen 
der Sache erst noch zu klagen. Wenn sich die hiernach voraus- 
zusetzende Möglichkeit einer dedicatio in sacrum ohne Besitz- 
Übertragung nicht mit Gewissheit ergeben sollte, so mfisste 
der Beschränkung des ZwOlftafelverbots anf die vom künftigen 
Beklagten ausgehende Dedication der Vorzug gegeben werden. 
Jene Möglichkeit lässt sich nicht folgern, aus der Möglich- 
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kflit Qmndstaeke io absentia lu maneipiren. Dfirften die Wort- 
erUärongen Ton Feitin : Dedkare awton proprie est dieendo 

de/erre und bidorus: Quod deo datur aut consecratur aut 
(Icdicatur, dieendo datur, umle d appellatur als erschöpfende 
Sacherklärungen gebraucht werden , dann könnten Besitz 
und Besitiverleihong nicht in den Brforderniesen der dedicatie 
z&hlen. Dabei mflsete der in jenen ErUSrongen nicht er- 
wähnte Zosata tfi sacrum^ bei welchem nur eine »lokale 
oder snbfltanzielle Nobenbestiminuni?« supplirt werden kann 
(Yuigt, Krit. Vierteljahrsschr. XIX S. l^i?) nicht, wie man 
erwartet , etwas Keales oder Verwirklichtes — denn durch 
Beden kommt keine Sache m den Tempelschats — Bondem 
eine Torgeetellte Destination ansdracken. Nach römischen Be- 
griffen ist der weltliche Act der Dedieation von der kirchlichen 
Consecration durch die Pontifues zu untersdieiden. s. Becker- 
Marquardt, röm. Alterthümer IV S. 223 ff. Wo beide Acte 
verbunden vorkommen, wie bei der Einweihung eines Tempels, 
£uid mann dedicare Statt, fassten der Priester, wie der Dedi- 
cant das gegenwärtige Dedicationsobject, nftmlich den »Thflr- 
pfosten des einsnweihenden Tempels an. So feierlich oder 
pomphaft ging es niclit bei jeder Dodicatioii zu, und die 
dedicatio konnte aucli für sich aliein vorkommeu. Kur ent- 
stand, 80 scheint es nach Festus s. ?. sacer mons, ohne priester- 
liche Ck>nBecration dereinst kein sacmm« Andererseits wäre 
noch möglich, dass nicht jede dedicatio in sacmm anf Schaffung 
eines sacrum ausging. — Sollte es nach alle dem fraglich bleiben, 
üb das in sacrum dedicare mit Mosen Worten zu vollziehen 
"War, so wählen wir einstweilen das Wahrscheinliche, dass 
auch BesitKverleihung erforderlich war, lassen somit das Zwölf- 
iafelverbot nnr anf die JSeklagtenseite gerichtet sein. Dass 
es dann nicht gemeint haben könne, die vor der dedicatio in 
sacrum als adversarius in Betracht kommende Person yer- 
möge sich durch blosse Widmungserklärung oiiue entsprechende 
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Werktliäti^'keit ihrer bislieri^'en Pas8ivlej,ntiination zu entziehen, 
kann löglicli nicht hczweifelt werden. Demnadi erübrigt nur 
anzunehmen, der (künftige) Klager werde durch die hei der 
dedicatio in sacrum SUitt findende' Besitzübertragung seines 
Gegners einem potentiori adversario traditus, der Letztere 
sei durch die BesitzerUmgung adversarius geworden, der Be- 
sitz also für die Beklagton rolle entscheidend, es gelte von 
der iiitesten Gestalt der alienatio iudicii mutandi causa was 
anlässlich der späteren ausgesagt wird, dass in rem actioni 
poüscssio pariat adversarium ... 1 C de alienatione iudicii 
mutandi causa facta 2, 54. 

§ 33. Bringen wir am Ende der mit § 28 beginnenden 
Prüfung noch die natürliche Betrachtungsart in Anwendung, 
soweit sich in Dingen des Rechts und eines positiven Rechts 
von Natur oder Natürlichkeit sprechen lässt, dann zeigt sich 
Folgendes. Nach natürlicher Anschauung konnte vor dem 
intordictuni Utrubi kein Anderer als Besitzer einer beweglichen 
Sache gelten, als der diese Sache besass, in Händen, im Ge- 
wahrsam, unter factischer Herrschaft hatte, sei es unmittelbar, 
sei es mittelst seiner Mauern oder Sklaven. Mochte in jener 
Zeit immerhin Einer usucapiren, also derart Eigenthum er- 
werben können, wenn ein Anderer für ihn die Sache besass 
d. h. mochte gleich in Ansehung der Usucapion der Inhaber 
vor dem Recht nicht zugleich der Besitzer der Sache sein : 
wenn ihr vermeintlicher Eigenthümer den Besitz dieser seiner 
Sache zu erlangen gedachte, so konnte ihm für den Weg 
der That wie für den nachgebildeten des Rechts d. h. wenn 
er processiren wollte, kein Anderer als Besitzer erscheinen, 
als der die Sache besass, in Händen, in Gewahrsam, unter 
factischer Herrschaft hatte. Wer nun dies sei, kann bei einer 
beweglichen Sache, bei einem Sklaven oder einem Stück Vieh 
nicht leicht zweifelhaft sein, lehrt meist der Augenschein. 
Es bildet aber, wie Brinz, Zur Contravind. S, 127 betont, 
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der iiesitz, nämlich seine Erlangung, Wiedfrerlanguug zu jeder 
Zeit den Endzweck des P^igentiiunisproceases. Kommt also A 
Yor den Prätor und erhebt den Eigenthnrnsproceas, dann kann 
weder dieser ihn, noch er selbst sich als Besitier ansehen: 
was man hat kann man nicht erlangen oder wiedererlangen 
wolh'u. Bringt er aber den B samnit der zu erlangtüidon 
Sache in s liericht, so muss zunächst er selbst den B als im 
Besitz befindlich ansehen. Den Besitz, den er mittelst des 
Eigenthnmsprocesses erUmgen will, kann er notOrlicher Weise 
von keinem Anderen erlangen wollen, als von dem, der ihn 
hat. Zwar meint Brinz S. 138, eine Thatsache, welche wie 
der Besitz d<'s Gegners nur bestritten zu werden hram hte, 
um, weil uuentscheidbar, in der Vindication ausser Betracht 
SU bleiben, sei um eben desswillen bei der Vindication leicht 
möglich gar nicht in Betracht gesogen worden; habe man 
sie aber in Betracht gezogen nnd wegen des gegnerischen 
Besitzes die sacramenti actio in rem versagt, so sei der Nicht- 
besitzer versucht gewt-sen den Besitz seines GegmTs fälschlich 
zu bestreiten und sich damit diese sacr. actio in rem zu 
wahren. Aber wenn der Klager unternimmt vor dem Magistrat 
▼om Beklsgten zu sagen, dieser sei nicht Besitur, so muss 
er sich die Antwort gefollen lassen: dann kannst Du auch 
nicht gegen B Eigenthumsprocess führen d. h. nicht von B, 
der in Deinen Augen nicht bositzt, den Besitz erlangen wollen. 
Die Worte mn t idetur possessioni renuntiasse <iui rem vindi" 
cavU aus 12 § 1 D 41, 2 stehen nicht entgegen; für die be- 
gonnene'Yindication ist auf denBesiti venichtet, das hindert 
aber nicht ihn hinterher geltend xn machen, in einer Zeit, 
da der Besitz einer eigonen K lagbar keit , eines selbständigen 
Schutzes theilhaftig ist. Das Absehen vom Besitz dos Beklagten 
stellt nicht am Anfang sondern am Ende der Entwicklung des 
römischen Eigenthumsprocesses, geschieht aber nicht 4urch 
klägerische Bestreitung des wirklich vorhandenen, sondern in 
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der Weise, daes unter Umetönden der Nichtbeeitier als Besitzer 
behandelt wird« Tgl. b. B. 150 D 50, 17, ausserdem Yoisrt, 
Job naturale III 8. 584 ff. 

Wenn andererseits B sich dem Verlangen des A wider- 
setzt, den A nicht zur factisclien Herrschaft kommen lassen 
will, - 80 kann »er dies nicht wohl in einer anderen Meiuimg* 
fhun, als weil er wie A ihn,' so auch selbst sich fftr im 
Besiia, also in der Lage befindlich hftlt dem 'Uftgerischen 
Yerlangen sn willfiihren. Wenn nun aber A und B den B 
als den Besitzer ansehen, was als das Natürliche ihnen 
nicht zu verdenken ist, so lässt sich kaum glauben, dass 
vermöge eiucs Bechtssatzee sich der Magistrat über diese 
natflrliche Auffanung hinwegaetien und weder A noch B als 
Besitzer ansehen darf. Schon Oaius ist dieser Auffiusung 
gewesen, wenn die Worte et ehiUs ei ntUwraUs ratio facit, 
ut alius jjossideat, alius a possidente petat (4 J 4^ 15), wie 
wahrscheinlich, von ihm herrühren, vgl. Leist, Die realen 
Grundlagen S. 8, ausserdem Voigt, Jus nat. III S. 704. Jeden- 
faUfl wird von Gaios IV 94 in Ansehung unserer legis actio 
zwischen petiior und p<ts8e$9or unterschieden ; Cicero pro II nr. 
12 bezeichnet den Beklagten als is unde lyetehoitwr und mehr- 
fach anderwärts tritt der Kläger als prtitor und qui pctchat 
auf; vgl. Zur 1. a. s. S. 80. 81. 92. 93 und Ennius' mn repe- 
tunt z. 6. Cic. ad fam. 7, 13. Dass Brinz auf disee Ausdrücke 
kein Gewicht legt» hätte ich lieber nicht aus seinem Schweigen 
geschlossen. Bies' hftlt mich einstweilen nicht ab sie als Sym- 
ptome der römischen Anschauung und gegen die Meinung 
anzuführen, dass die alte Vindication nicht eine petitoria actio 
gewesen sei. Sie war dies so gut wie die neue mit petitoria 
formula, in welcher des Klägers Verlangen nach Bestitution 
nur indireot und nebenher, anfibigUch Tielleicht gar nicht, 
zum Ausdruck kam. Solche peKtoria actio, in welcher der 
Bine vom Andern die Sache herausverlangt, ist aber nach 
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Brinz S. 140 »iiiulonkbar, bevor feststellt, dass Beklagter den 
Besitz habe oder als Besitzer za erachtea sei.« 

Was im Bisherigeii widsr die These Torgekoiiimeii ist, 
dass Wm Beginn des Stmts Niemand a]s Besitzer angesehen 
wnrde, findet sich theilweise schon tm § 19 der Schrift Zar 
1, a. 8. Es ist hiernach nicht zutreffend, wenn Brinz S. 128 
urtheilt, die These sei von mir ohne Weiterung- mit einem 
ungenügenden Wortbeweise auf die Seite geschoben worden. 
Wehl aher wird der Wortbeweis, dass Gains die Schildenmg 
unserer sacnunenti actio in rem einleitend in lY 16 «t m 
rem agebaiwr sagt nnd derselbe Gains IV 51 erklärt si rem 
aliquam a p os s i dente nostram esse petamus , id est si 
in rem agamus durch die Verbindung mit den übrigen Argu- 
menten kräftig genug, nm anch seinestheils ein Gewicht gegen 
jene These in die Wagschale werfen zn kOnnen. 

§ 34. Die Einrichtnng der Eigenthnmsgegenbehanptung 
des Beklagten ist als Ding durchgängiger processualer Nothwen- 
digkeit, selbst wenn unanfechtbar von einem Alten beglaubigt, 
so lange noch nicht festgestellt, als das Warum nicht be- 
griffen ist. Dass gerade ihre äussere Beglanhignng bedeutenden 
Anfechtungen unterliegt, mussten wir im Torigen Gapitel auf* 
recht erhalten. Ihre innere Begründung oder Beehtfertignng 
dagegen scheint mir von Brinz nicht erbracht worden zu sein. 
Die von ihm geniaclito Voraussetzung der Irrelevanz des 
Besitzes (im oben erläuterten Sinn) ist nicht erwiesen, viel- 
mehr ist ihr Gegentheil Tonnriehen. Selbst jene Irrelevani 
eingeräumt, würde, wie gezeigt, die Nothwendigkeit der lESgen- 
thnmsbehanptung nicht ganz ohne Weiteres zum Vorschein 
kommen. Gewiss aber würde Eigenthumsbehauptung vom Be- 
klagten dann nicht mit Grund zu verlangen sein, wann er 
' sich wirklich im Besitz befindet und der Kläger dies zugibt 
oder den Umständen nach nicht bestreiten kann — die Eigen- 
thnmsgegenhehanptnng würde hiemach nicht ein Ding durch- 
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gängiger processiialor Nothweiitligkeit sein können. Dass die 
erforderliclio Kechtlortigung anr-h von Briuz nicht erbraclit 
worden ist, bestärkt mich in der Ueberzeugong, dass sie nicht 
zn erbringen ist, dass flberhaapt das Problem nicht besteht, 
weil die fragliche Nothwendigkeit nicht bestanden hat. 

Irrelevanz des Besitzes im Kigonthumsstreit ist zweideutig 
oder hat vorschiedene Grade. von IJrinz unterstellte Ir- 
relevanz geht 80 weit, dass der Beklagte gar nicht als Be- 
sitzer angesehen wird und nicht als Besitzer Beklagter ist. 
Von Irrelevani des Besitzes lasst sich aber fQglich anch 
sprechen, wenn der Beklagte als Besitzer betrachtet wird. 
Das will lioissen : Der Beklagte gilt zwar als Uesitzer nnd 
seine Person ist, weil sie besitzt, vorklagt worden, er kann 
und braucht also den Besitz nicht erst noch erlangen za 
wollen. Aber der Besitz ist für den Eigenthumsprocess inso* 
fem bedentnngalos, als er dem Besitzer nicht einmal das Becht 
gewährt die Sache gegenfiber dem Besi^- und Eigenthnms- 
ansprnch eines Anderen so lange zu l)ehalten , his derselbe 
sein Kecht auf den Besitz nachgewiesen hat. Der Besitz hat 
hier nicht einmal den passiven Schutz» dass er abwarten ka]in, 
ob er von fremdem Becht überwunden wurd, sondern, wenn er sich 
gegenüber dem mit einer Bechtsanmassnng verbundenen Angriff 
behaupten will, muss er selbst zn einem Recht als Abwehr- 
mittel greifen. M. a. W. der Besitz ist etwas so Schutzloses und 
rechtlich Unhaltbares, dass er sich stets auf ein Kecht als seine 
Basis zurückziehen muss, um Widerpart halten zu können; 
er ist sogar der unter der MaSike des Bechts auflötenden 
Eigenmacht pieisgegeben, genieest nicht einmal der passiven 
Gunst die Ueberwindung der Eigenthumsbeweisschwierigkeit 
durch den Angreifer abwarten zu dürfen. — In dem geschil- 
derten Bechtszustand würde, wie ich glaube, eine ausreiclionde 
Erklärung einer Eigeuthumsprocessfigur enthalten sein, bei 
welcher der Beklagte behufe seiner Yertheidigung sich auf 
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ein Recht zmn BmMk bernfbii mnsB, Wo wir aimerhallif dm 

historischen rümischeii Rechts eine solche die Besitzdefension 
durch Negation ausschliessende Processgestali antreffen, könnte 
jener Bechtszustand vorauszusetzen sein; vgl. jedoch § 36. Fflr 
erstersB geht dies nicht an. Die ohigeErldfirang finde idi in Chri- 
stianeene rthnieeher Bechtsgeseliichte (1888) 8. 228 Annu ange- 
deutet. Dort handelt es aiehfrelHehnni Christianeens ürgehilde 
eines absoluten Rechts der manus, und wird die Nothwendiffkeit 
dps beiderseitigen Intendirens mit ernstliaftem Sinn, nur für 
die Uneit in Ansprudi genommen* — Selbetversftftndlicb wird 
nnn aber die ganxe Diecasnon Aber den sogenannten Oontra- 
Tindicationeswang nicht mit Bmg anf den aller festen Or- 
ganismen baren ethischen Urschleim gefßhrt , und ebenso 
selbstversilndlich kann sich auch nicht einmal im vorge- 
schichtlichen Gebiete der Streit um ein Gebilde bewegen, 
denen historisches Dasein und historischer Dassins« 
grand in Fhige stehen. Ein Datnm der qneHenmäsdgen römi- 
schen Beehtsgesehichte ist Gegenstand derVntersncbnngnndwir 
befinden uns dabei in einer Periode, welche die vorgeschichtliche 
Formellosigkeit schon abgestreift hat und durch die erhaltenen 
Formeln nach Jahrtausenden zu uns spricht und ihren Bechts- 
anstand offenbar macht. In die Zeit nnn der erforschbaren, 
hier allein in Betracht kommenden römischen Bechtsgeechiebte 
ragt, wie sich gegen Christiansen «eigen lässt, die Kothwendig- 
keit der Eigentliumsgegenbehauptnng nicht hinein. Sie wider- 
spricht, wie früher ausgeführt, dem Legisactionsformular, mit 
welchem ffir uns die Geschichte des romischen Eigenthums- 
prooesses anhebt, nnd siecontrastirtmitden sp&teren historischen 
Gestalten dieses Processes, bildet eine nnmdtiYirte Anomalie in 
der geschichtlichen EntwicVlnng, wesswegen wir eben (8. 66) 
die gajanisclie Nachricht, welche sie zu bezeugen scheint, als 
unglaubwürdig und die fragliche Einrichtung als ein Wunder 
in der römischen fiechtswelt beieichnet haben. Kommt nun 

Lotnutt. 11 



1«8 



|84 



hinsB, da« dar boqIi abtehlmn flltflsta rOmifloho Beehts- 

zQstand die obige Hypothese der passiYen ScliiitKloeigkeit keines- 
wegs unterstützt, ja nicht gestattet, dann müssen wir der 
l!i[othwendigkeit der Gegenintention im Eigenthnmsstreit für 
die historische Zeit die Bedeutong absprechen. Und wenn wir 
die drei Argumente snaammenlkasen , so sind wir mit aller 
Strenge ansser Stand gesetet in Oains* Beriebt, wie Chri- 
stiansen thut, das entseelte Gef&ss des urzeitlichen Contra- 
vindicationszwanges , den Nachklang aus vorgeschichtlicher 
Zeit zu finden; sind Tielmehr genöthigt bei der Aufiassung 
sa Terbaim, daia MiaaTentftndnias der einschlagenden älte- 
sten Oeeehichtsiengnisset nfindich der Actionaformeln, jw- 
bonden mit nnloritiBcher Verwendung vm Beobachtungen der 
üeberreste des Sacramentsyerfahrens den classischen Juristen 
zur Vermeidung einer Einrichtung yerfährt haben , die dem 
geschichtlichen römischen Kecht zuwider, ihr rationelles Da- 
sein im Torgeschichtlichen oder bei anderen Völkern gehabt 
haben maff. 

^^^^^^^^ ^P^^^ ^^^V^^^^B 9 

Gegen die obige Unterstellong eines Znstapdes selbst 

passiver Schutzlosigkeit des Besitzes in der römischen Rechts- 
geschichte wäre zunächst wieder auf die interdicta retinendae 
possessionis und ihren Einfdhrungszweck zu verwaisen. Wir 
haben Qrnnd ansnnehmen, diese Bechtamittel seioi der aite^ 
iften beglanbigten Eigenthnmaproeessform ingedaoht geweaent 
ohne dasa sie doch von Anfong neben derselben bestanden 
haben. Wenn sie aber den Streit um den Besitz im bevor- 
stehenden Eigen thumsprocess zu schlichten hatten, so musste 
im letzteren die Stellung des besitzenden Beklagten der Er- 
atreitang werth, also bevonngt gewesen sein. Eine andere 
Alt processnalsr BeTonagong toranaznsetMn, als die die spätere 
Z^t btt commodom possessoris vor Angen hat, fehlt jeder An- 
halt. — Femer hat schon im ältesten römischen Kecht, im 
Jtocht der zwölf Tafeln and höchst wahrscheinlich schon vor 
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d M M BU , das lutitiii «nor kunfrigtigen üsacapioa beetottden. 
Der Besti, d«r naob der in Bede lieheiidflii HjpothiBe in 
Proeesfi keinen Yeriknl braehte, der innerhalb des Proeeesee 

lücht einmal so viel leistete, dass er seinem Inhaber eine 
Defensivstellung gewährte, war ausserhalb des Processea Grund- 
lage des Bigenthumserwerbs. £s lässt sich freilich begreifen, 
dasB man, als die Eraitiang geecbaffiBn d. b. anerkannt inirde, 
den Veneapienten nicbt ingleich mit AngrUEmlfen ansraskete, 
daee man ihm Interdicte nnd Pnblteianieche Klage nicht von 
Anfiang mit auf den Weg gab. Aber auch Dem kann sich 
>iiemand verschliessen , dass es der Usucapiou fast alle Be- 
deutung nehmen heiest, wenn man es dem Usncapienten, der 
im Begriff ist wrmOge eeinse Bseities Bigenihllmer an werden, 
Tersagt sieh im Preeess anl seinen Besiti m berufen, einet- 
weilra bei demselben stehen su bleiben. Dass hiergegen der 
Hinweis auf die Intervention des römischen auctor nicht auf- 
kommen kann, braucht kaum gesagt zu werden; nicht nur, 
dass in fielen UsucapionsfiUlen die anctoritaa rechtlich und 
thatsichlieh keinen Baum hat, haben wir auch gar keinen 
Anhalt fOr die Anffimsung, dass der Beklagte stote einen 
auctor stellen , oder aber auf die Behauptung der Sache yer- 
zichten musste. — Sollte nun der Besitz, der doch Eigenthum 
an Yerschaffen vermag, seinen Inhaber gegen einen Angriff nicht 
einmal so lange schO^n können, bis sich der Angriff als 
berechtigt erwiflsen hatte. Der Besite, der wegen sdner Zn- 
knift relevant ist, sollte der nicht im Interesse der Znknnft, 
die man ja wollte, in der Gegenwart Etwas genossen haben? 
Das römische Recht müsste den verklagten Besitzer als De- 
linquenten, als usucapionsunfähigen Dieb angesehen haben, 
was dem Qeist dee rdmisohen Bechts fremd ist, wenn es 
seinem Besttser die Defensivstellnng versagt hfitte« Dieselbe 
Person, welche ausserhalb des Processes als im Yorstadinm 
des Eigenthumäieciits stehend erscheint, würde innerhalb des 

11* 
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ProoeooB von der Gnosi des Beehts völlig Terlassen »ein. 
Die Missachtang des BesiteeB in einem Fftll .contrastirt mit 
seiner Beachtung im andern. Die Nothwendigkeit der Bigea- 

thumsgegenbehauptuiig streitet wider die kurzfristige TJsu- 
capion und kann ihr Jen Lebensfaden abschneiden. Im sup- 
ponirteu Bechtszustand würde der Usncapient, der sich dieser 
seiner Eigenschaft bewnsst geworden, auch als Beklagter in 
vielen Fällen schntiloB sein« 

Die vorstehenden Bedenken sind schon »Znr 1. a.8.« 10 (§ 2) 
angedeutet worden, ßrinz und Eisele, welche die übrigen dort 
besprochenen Scliwierigkeiten wohl zu leicht genommen haben, 
sind über den beregten IHinkt liin weggegangen. Es han- 
delt sich hierbei um die Geschichte des römischen Beeities. 
Je kleiner, die Zahl der einschlfigigen Zengnisse ist, nm so 
enger müssen wir unsere VorsteHungen ihnen annipassen 
streben. Nach meiner Ansicht tritt das römische Kecht nicht 
mit einem so rechtlosen Besitz in die urkundliche Geschiclite 
ein, als bei der obigen Hypothese anzunehmen wäre. Man 
meint es der possessio noch ansnsehen, daas sie die natflr- 
liche Mnttor des Sachenrechts isL Mit der Usnc^pion haben 
wir die Defensivposition des Besitaers im Eigtnthnmsstreit an 
den Anfang des historischen römischen Rechts zu setzen. 
Anderen Schutz gab es, vom Kecht der Nothwehr wie von 
etwaiger Verponung reiner Gewalttbätigkeit abgesehen — was 
aber Beides noch kein BesitischatK — für den privatim er- 
langten Besiti nicht Den Besits, den der Magistrat verliehen 
hatte» was schon vor den iwOlf TalUn Bechtens war (arg. 2* 
§ 24 D 1, 2 cx vetere iure), schützte der Magistrat schon um 
des eigenen Ansehens willen. Der Streit um den Besitz für den 
Eigenthumsprocess war vor den Interdicten unseres Wissens 
durch kein ordentliches Bechtsmittel zu schlichten. Ward keine 
ffiniguig enielt und versagte auch der Magistrat die Ent^ 
Scheidung, dann mochten vielleicht beide Parteien ganz gleich 
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behandelt worden sein, jedenfalls enthält davon das über- 
liaferie Processformular keine Spur, es ist Tielmehr aaf die 
Venieiniiiig des Beklagiea angele gi; dies Formnlary die filteete 
hierher gdiOrige Urkunde« hat den Ansschlag zu geben. 
Endlieh, wir wiseen nicht wann, ward der bis dahin nnr 
mit Eigenthnmsrecht verfnl^Huire Besitz mit eif^euem activen 
fiechteecbutz ausgestattet, durfte sich procpssualisrh behaup- 
ten nnd mn&chei fflr den Eigenthumsstreit feststellen lassen. 
Wann diese Rücksicht in Wegfiill kam, steht dahin ; wo die 
Quellen reiehlich flieseen, finden wir bereits Beeita und Besits- 
scbutz allseitig entfaltet. — Im vorliegenden Zusammenhang 
darf schliesslich das ürtheil Wachs (Nachträge zu Kellers 
Civilproc.) nicht mit Stillschweigen übergangen werden, dass 
»Lotmara Ansicht mit der Entwickelung des Besitarechts nicht 
ansanunenstimmt«. Gegen dieaes Urtheil au streiten ist mir nicht 
geetaltet, so lang es nur auf die Autorität seines Urhebers ge- 
stfltrtist; ich würde ja sonst nur wider diese Autorität streiten. 

§35. Wenn ich ihn rocht verstehe, will sich Eisele(S. 517) 
von dem oben § 26 und S. 160 o. erwähnten Problem durch 
die Au&tellung eines anderen lossagen, indem er nämlich die 
Annahme maoht, »dass die rei Tindicatio mit sacramentum 
dem Kläger nur gestattet war gegen den, der selbst Eigen- 
thümer zu sein behauptete.« vgl. Göppert, Krit. Vierteljahrs- 
schr. XIV S. 588. Die nälierp Begründung dieser Auffassung 
steht noch aus, daher ihre i'rüfung hier nur mit Vorbehalt 
geschehen kann. Die obige Annahme setit Yoraus, dass die 
legis aetio nur »der Schlnssakt ▼orausgegangener formloser 
Verhandlungen war.« Der Jurist berichtet Kichts von der- 
artigen bedeutsamen Vorverhandlungen und macht nicht eine be- 
sondere zur Voraussetzung des von ihm geschilderten Verfahrens ; 
aber dies ist auch Nebensache und unerheblich. Nach Eisele 
war des Klägers Vindication auf den Fall beschrfmkt, dass 
der Beklagte Bigenthum behauptete , wonach es klar $ei| 



166 



»dm jedesmal, wenn Einer vindicirte, Beklagtor contravindi- 
eirte aaf Onmd T<m ihm bebaaptoten BigtenthnmB.« Nor so 
viel sei aw dem Berieht des Gaias ra entnehmen* Zwar ver- 
neint Eisele, daes es fttr den BeUair^ dne andere Ter- 

theidignng gar nicht gegeben habe, also dass er auf Eigen- 
thumsgegenbehauptnng beschränkt gewesen sei : allein wenn 
man den Kläger nur wider den vindiciren lässt, der Eigen» 
thnm behanptet, nnd Letitenn jedesmal mit Eigenthmnabe- 
hanptung contravindiciren Usst, wann der Kläger Tindieirt 
hatf 80 hält man wohl ZnsammeaBtoBS ?on zwei Eigen- 
thumsbehauptniigen gerade fflr die sacramenti actio in rem 
für nothwendig, hält also die Eigenthumsgegenbehaaptong des 
Beklagten fftr nothwendig lom Zustandekommen des alten 
Sigenthnmsprooesses. So erklärt denn anch Bisel« am Ende 
seiner Beeension, Ton Pnchtis Meinung, dass die in 9 D 6, 1 
referirto Ansicht sich ans der »Koth wendigkeit der 
Con travindik ati on bei der legisactio« herschreibe, dürfte 
das Umgekehrte richtig, d. h. doch jene Nothwendigkeit Folge 
sein. Nach Eisele konnte der Kläger den Eigenthums- 
proeeoB fortsetien nur wenn der Beklagto seihat EigenthUmer 
sn s^ hehanptete. Bs stand aber thatsäohlieh beim Beklagten 
Eigenthum zn behaupten. Die Nichtbefolgung einer den Beklagten 
angehenden Processvorschrift durch den Beklagten hatte hier- 
nach nachtheilige Processfolgen für den Kläger, hemmte diesen 
in der geordneten Bechtsyerfolgnng. Diese Seite der Sache 
ist von Oöppert nicht gewflidigt worden, als er im Fafi 
der Weigemng des Beklagten sieh ein dingliches Becht 
zuzuschreiben den Kläger auf Eigenmacht verwies , bei 
deren Anwendung der Kläger doch auch den Kürzeren 
ziehen kann. Nach Eisele ist nicht die Beschränkung des 
Beklagton in der Vertheidignng, sondern idie Beschränkung 
der klägerischen Vindication auf den besmchneten Ml su 
erkUrm«, slso dia Besebiänknng der Pasdvlegitimatlon sur 
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EigenthumsUage. Diese Beechrfinkung bedarf nun freilich 
einer ErUämng, Bi ist tob Tornherein paradox, dass Euier, 
der den Beeiti senior Sache auf Grand dessen däas sie sein 
Ist erlangen will, nnr dann die K5gliehkeit habe dies Kiel 

auf dem Processwege zu erreichen, wann sich der besitzende 
Gegner selbst Eigenthum zuschreibt. Der Staat, der seinen 
Arm nun Kechtsschutz leiht, wann der Beklagte dem Kläger 
das Elgenthnm bestrutei, indem er es sich müMt hoimisst, 
soll seine Httlfo Torsagen, wann der BeUagte dem Klftger 
das Eigenthnm bestrdtet, indem er es negirt. Man ist ge- 
spannt zu erfahren, wie diese Differenz der Oppositionen eine 
so bedeutende Verschiedenheit der Behandlung des Klägers be- 
gründen kOnne. Bei Betiunann-HoUwegf rOm. QYilproc. I S. 132, 
.wo Bisele processoale Momente snr BrUftrang angedeutet 
findet, ist gar nichts Erklftrendes ansatreffen; sndem ist hei 
den dortigen Behauptungen nicht veranschlagt, dass es dem 
Vindicanten vor Allem um Besitzerlangung zu thun ist. Auch 
sacrale Motive seien vielleicht ursprünglich in Betracht ge- 
kommen. Dreierlei Unterstützung der angedeuteten Ansicht 
wird angegeben. Einmal, dass die hereditatis petitio tnläsag 
ist nor gegen den, gui $e heredem diät; mit dem pro 
possessore possideus habe es* seine besondere Bewandtniss. 
Vielleicht hat es mit beiden seine bf?8ondere Bewandtniss. 
Hält man von Jherings Auffassung der hereditatis petitio 
(Grand des Besitaesschuties 2 A. S 85 ff.), so Viel fest, als 
davon nach den Ansstellnngen von Bruns, Besitzklagen 8. 15. 16 
noch anfirecht sn erhalten ist, dann kann man folgende Be- 
trachtungen anstellen. Die hereditatis petitio setzt den Beweis 
des thatsächlichen Habens des Erblassers, der thatsächlichen 
Zugehörigkeit zur Erbmasse au die Stelle des Beweises des 
Bechts und gewährt hierdurch dem Kl&ger eine gro«o Beweis- 
erleichtemng. Er braucht nicht Eigenthumsrecht sm beweisen 
wie der andere Yindioant oder Kläger in der specialis in rem 
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actio f um m sdnem Ziele, dem Besitz zu gelangen. Diese 
Vergünstigung bedarf der Begründung aus der Person des 
Gegners. Wohl wegen der bei dieser Art der in rem actiones 
Torkemmenden Beechränkatig der Passivlegitimation wird sie 
einmal als wdxta pergonaUs actio bezdchnet (7 C 3« 31 vgL 
^▼igny, System V 8. 37). Die fragliclie Vergflnstignng wird 
dem Kläger nur Demjenigen gegenüber eingeräumt, der ebenso 
viel Recht, oder weniger, als or selbst, für sich in Anspruch 
nimmt. Das ist einmal der pro berede possidens, der sich, 
anch ein Erbieciit beimisst, und ferner .der pro possessore 
poflddens, der keinen Qnmd zur Rechtfertigung seines Besitses 
anftthrt, bei der Thatsache desselben stehen bleibt, w&hrend 
der Petitor behauptet, dass ihm die Sache kraft Erbrechts, 
ex causa hereditatis geliühre. Saj^t aber der Gegner er be- 
sitze die Sache als eigene aus einem Singulartitel, oder nur 
er besitse sie pro solnto, pro donato» pro emptore u, s. f. 
dann ist er mit der hereditatis petitio nicht belangbar. Nun 
Iftsst sich aber noch nicht, einsehen, wieso diese Beschränkung 
der Passivlegitimation bei der hereditatis petitio die von Eisele 
für die alte rei vindicatio angenommene zu unterstützen ver- 
möge, da doch bei letzterer der Kläger keiner Boweiser- 
leicbtemng gemessen solii Tielmehr das weitestgehende Recht 
an der Sache behauptet und sn bewtisen erbdtig ist. Ob 
jene Beschränkung schon fttr die älteste hereditatis vindicatio, 
schon für die Zeit da der Interdictenbesitzsclmtz noch nicht 
eingeführt war, vorauszusetzen sei, kann auf sich beruhen 
bleiben. Nachdem man Aber als Regel deünirt hatte (9 D 5, 3), 
dass nur der pro berede und der pro possessore Besitaende 
mit der horeditatis petitio zu fassen sei (teneri)^ hatte man 
ein 910» ienefur heredUaHB peHHom auszusprechen, wann 
man einen solchen Besitzer nicht vorfand ; so erklärt von den 
Neueren z. B. Vangerow, Pandekten 7. A. II S. 346 die Ent- 
scheidang der von üisele citirten 42 D 5, 3, — Die negatoria 
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actio, führt Eisele ferner an, i^ht nur liegen den, der sich 
ein Seryitutrecht aninasst. Wenn dem so ist, so zweifle icli, 
ob der hierfür denkbare Qraad (s. Brinz, Pandekten 2. A. 1 
S. 665) eine Bezugnahme dieses Satses sur Unteiatatsnng der 
Hypothese Yon der PassivleipiinuUion zur sacr* actio in rem ge- 
statten könne. Ferner, dünkt mich, bleiben mit der Annahme 
einer Beschränkung der Passivlegitimation bei der letzteren 
Klage ihre Function und ihr Ziel dieselben : sie ist in jedem 
Fall gerichtet auf Aufhebung des totalen Bingriffis in das 
Eigenihnmsrecht. Hingegen die negatoria actio, welche man 
nnr wider eine Servitatanmassung gegeben sein lässt, ist nichi 
etwa blos in der PassivlegiiiraHtion enger, wie die Ton Vielen 
angenommene, sondern sie ist in Function und Ziel von di«\ser 
verschieden: sie dient nicht zur Abwehr jedweder paitieilor 
EigeDthamsverletiong, zielt vielmehr nur auf gewisse Arten 
derselben, Endlich beruft sich Eisele auf die in 9 D 6, 1 
»referirte Ansicht des Pegasus, der ja auch nicht von Be- 
schränkung des Beklagten in der Vertheidigung, sondern des 
Klägers im AngritV (vbidicari non possc) spriclit.^. Dies ist 
mit Becht hervorgehoben, aber ob es der in Kcde stehenden 
Hypothese unterstütiend zur Seite geht? Bisele ' meint die 
alte vindicatio geht nur gegen den (wenigstens) vorgeblichen 
Etgenthfimer ;~ Pegasus meint die neue vindicatio geht nur 
gegen den wirklichen Interdictenbesitzer. Eigenthum behaupten 
kann, wenn er Unwahres sagen will, auch ein Detentor, der 
nicht Interdictenbesitzer ist. Für Pegasus muss der Beklagte 
in einem gewissen Bechtsverhältniss zur Sache stehen, für 
Eisele braucht er dies nicht; Eisele reicht mit einer Eigen- 
ihumsanmassung aus. Für die von Pegasus angenommene 
Beschränkung ist ein Grund wohl abzusehen: er mochte 
meinen, dass der nicht der rechte Beklagte im Eigenthums- 
process sein könne, der nicht einmal den Besitz dem Kläger 
wlrksaoi streitig zu machen im Stande ist. Für die von Bisele 
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angMiommene Beschr&nkimg wird ein Grund erst zu zeigen 
fl«iii. Aber auch daim würde eich eine befriedigende Ans- 
elnandersetsang mit dem Slteeten Zengniee für unsere Frage, 
dem AetionsfermaUir niebt umgeben lassen. 

§ 86. Für den im historischen römischen Recht be- 
drängten sogenannten Contravindicationszwang ist, in der ^Ab- 
sicht der Verdrängung vonubeugen. Hülfe vom deutschen Becht 
in Ansprueh genommen worden, Han bat sieb dabei durch 
den »diametnüen Qegensats der germanSscben und ritaniachen 
Auflassong des Beebtssfcreiis« niebt beirren lasssn, deessn 
Bethmann - Hollweg , in beiden Processen heimisch, an der 
Spitze seines der Geschichte beider gewidmeten Werkes er- 
wähnt und den er dort dahin zusammenfasst , dass die 
römische Anschauung überwiegend das Becht, die germanische 
hingegen die Terletiung betone, wodurch die ganze Gestaltung 
des Becbtsstreits bedingt sei. Bei Behandlung des »germanisch- 
romanischen Civilprocesses im Mittelalter« wird sodann jener 
Gegensatz noch vielfach im Allgemeinen hervorgehoben und 
im Einzelnen zur deutlichsten Anschauung gebracht. Gegen 
BeiLker, der sich zur Untecstütinng seiner Hypothese tob dem 
Alter der L a. per manne iniectionem auf die deutsche Beehts- 
geschichte berufen hatte, macht Wach (zu Xeller K. 250) 
geltend: >Germani8che Analogieen sind nicht zu verwerthen,« 
während er umgekehrt im Interesse der von mir angefochtenen 
Eigen thnmsgegenbehauptung findet, dass »Analogieen des alt- 
deutschen Rechts tröstend wirken.« a. a. 0. 8.471. Die Yer^ 
werthbarkeit solcher fremder Analoga d. h. Aehnlichkeiten oder 
Gleichheiten bei Bestimmung eines Datums der römischen 
Bechtsgeschichte, bei Beantwortung der Frage nach dem Da- 
sein einer Einrichtung des historischen römischen Rechts ist 
schon durch frühere Bemerkungen (o. S. 161) hinreichend ge- 
kennzeichnet. Um den »Contravindicationszwang« als Datum 
der römischen Bechtigeschichte an begründen, genügt es nicht 
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•tebanpl mm SechtaraBkud m beieiohiMD, in weleken er 
annfoU lud gebolni isl, eiaeii BMktawluid wto «r etiva 
■acliwtiBlieli M mdeiM yolkm tatnidtii Imt und flkr die 

Römer durch Einbildungskraft vorgestellt werden kann. Viel- 
mehr moes ein solcher Bechtszustand als auf dem römischen 
Bodes beslelitiider wenigetMi ttit einem Anluig Ten Wnlir- 
•oheinliebkMt an^eMigt wurden. Hiernaeb Useen eieh die 
Sitae iMnrUieilen, mll denen Biini (8. 146), nieh einigen 
Anläufen dem deutschen Beeht für das römische Mehr abzu- 
gewinnen, seine vergleichende Ausf&hmng schliesst: »Ein 
Umstand des altdeutschen Proceeses scheint an sicii fest- 
stellend m sein und fir den altrtaueolMn sieher verwertliet 
wBfdeB in kflnaen: daae gegen die Klage nm InunolHUen wie 
Veliüien Ueaeee Läugnen nielita biUt Wae im altdentoelMn 
Processe aus irgend einem Grunde gegolten hat, kann, ane 
irgend einem, vielleicht anderen, Grunde, auch im altrömischen • 
gegolten haben. Die Möglichkeit der bisherigen Contravindi- 
eation iei dnieh den denteohen Prooees legitimirt.« Die Ter* 
weriiilMirlnit einer dentaohen Proeeeeeinrielitnng für die Be- 
glaubigung eines Gegenstands der rlHnlsclien ProoeeegeaeUeliie 
hängt durchaus von der ÜPbereinstimmung der Umgebungen 
und Grundanschauungen ab. Es handelt sich nicht um die 
Legitimation der »Oontravlndicationc aherlianpt, sondern für 
daa hiatorieehe rOmieehe Beeht Trifft der Gnind, ans dam 
im devteefaen Beeht der Beklagte nch nieht dnroh Lengnnng 
terth^digen konnte fflr das römische Recht nicht zu, so kann 
das deutsche Recht zwar für die Universalrechtsgeschichte 
lehren, dass Nothwendigkeit positiver Defension nichts Sinn- 
loaee ist, kann aber gar niehta anetragen für die römische 
Beehtegeeohiehte. Man konnte, so will mir schönen, die 
TTnglaobwlMgkett der Kothwendigkeit der Bigenthnmsgegen- 
behauptung in der überlieferten sacramenti actio in rem kaum 
besser nahe bringen, als durch Verweisung auf das angeblich 
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entsprechende deutsche InsUtut, deefon d«ii BAmern fremde 
Wiinela leicht erkennbar sind. 

Mit dem Gegeneaiz von lem alicnine esee und aliqnem daie 
operiere, wie mit der Unterscheidung von actio in rem nnd actio 

in personam .sind die Kömer im Reinen zu der Zeit, bis zu 
welcher das Ander] ken an ihr Üechtsleben reicht. Die römische 
Privatrechtsgeschichte weiss von keiner Zeit« wo sie nicht 
in besagter Weise xn unterscheiden gehabt hfttbe. EboMto 
bestimmt erkUbren Hensler, Gewere S. 462. 488 und Böhm, 
Beeht der EheschliessQng S. 79, dass das deatsche Klagen- 
System den L'nterschied von dinglichen und persönlichen 
Klagen nicht kennt ; schon früher hatte Planck bemerkt, ein 
System der deutschen Kkgen sei so schwer so finden, »weil 
der Eintheilungsgmnd des römischen Systems nach dem Klage- 
grund nicht passt.« Zeitschr. f. deutsches B.XS. 289. Ob di» Klage 
auf ein Mobil, oder anfein Immobil geht, ist fftr den rOmisehen 
Bechtsstreit im Wesentlichen gleichgültig. Im deutschen Recht 
ist dieser (Jegensutz der Sachen auch für die processuale Ver- 
folgung von grosser Bedeutung. Stellen wir in Kurzem der 
römischen Mobilienvindication, die Ga.lY16 schildert und 
deren Formular Tielleicht ursprOnglich ihr allein gegolten hat, 
die deutsche gegenaber, welche nach Sohm*s Urthal »wfthrend 
des gansen Imf» der rein deutschen Rechtsentwicklung nur 
verhältnissmassig geringe (hier gar nicht veranschlagte) Umwand- 
lungen erfahren hat«, und .sehen wir zu, was der fast ein 
Jahrtausend später in der Geschichte auftretende deutsche 
Prooess für den römischen ergibt. Der letitere kann nicht 
gut anders denn als reine dominii oontroTerem angesehen 
werden. Wird gleich der Process formell zu einem Streit 
um das Ininria vindicavisse zugespitzt, so stellt uns doch 
schou die erste, den Streit eröffnende klägerische Behauptung 
des meum esse deutlich vor die Frage nach dem Eigenthum 
des Klägers. Was man. auch ron der Erwiderung des Be- 
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klagteil takm nag, gewte wird Htomaiid die KUgwe Be- 
bavptung fflr mm leere Form, Ar eine bloeee Rrftftion^formel 

des Eigenthumsstreiie halten, die am Ein^nj? ausgesprochen 
für den Fortgang" gleichgültig und vom Kläger nicht zu 
Yertroten sei. Hält* man daran fest, dasu des Klägers Eigen- 
thmiereclit eehon im Alteeien rOmiechen Precese nicht 
bloe mr Ftem, eondern nneh lor Bache gehtet» daaa ei 
ermttieh in Betnehti aleo wohl aueh rar üntereoehmig nnd 
zum Beweise kommt, dann trifft man das Gegentheil davon 

• im altdentscheu Process an. Das deutsche Recht geht , wie 
Hensler, Gewere 8. 493 mit Besug auf die Yiudication von 
Fahmiaa sagt, daTon ane, daaa ee kein ana Sgentbnm oder 
aeoatigen dini^chem Becht entapringendea Klagreeht gibt, 
sondern nnr ein ana OelOhnias, Leihe nnd nnfireiwilligem Ver- 
lust hervorgehendes Betreibungsrecbt, welches aber nicht dem 
Eigenthümer als sitlchem zusteht. Ks gibt dort keine Kigen- 
thumslüage. Die deutsche Vindication ist , wie Germanisten 
lehren, iwar eine petitoriache nnd nicht eine poaaeaeoriache 
Klaget inaofem Beeht nicht bloe Beaita in Frage kommt, aber 
das Eigenthnm gelangt in ihr »nicht so unmittelbar nnd so 
anbeschränkt zur Geltung« wie bei der römischen. Seine Ver- 
folgung gegen jeden Dritten ist nur im Fall unfreiwilligen 
Verlnstes der Saclifi möglich. »Die eigentliche Vindication, 
sagt Sohm, Precese der les Salica S. 60 , die nach Inhalt 
und Wirkung dinglidie Klage des deutschen Bechts (d. h. 
nach dem Zusammenhang die gegen jeden Besitser anstellbare) 
▼erlangt zu ihrer thatsächlichen Begründung die Behauptung: 
diese Sache ist mir ohne meinen Willen (dieblich) abhanden 
gekommen.« Der deutsche Vindicant sucht nicht blos die 
Sache, sondern mit der Sache den Delinquenten ^ den Dieb: 
»die Dnplicit&t des Vlndicatioasanspruchs, seine doppelte Bich- 
tnng auf die Sache und sugleieh auf die Busse, beherrroht 
den ganzen Verlauf des Vindicationsverfahrens.« Sohm a. a. 0. 
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8. 64; YgL 11t 112, 115/6. Dazu kommt nun noch, daas 
wenigikiiit Meh lalfrftnkisoheiii Recht »keineifiaUs eine UiiAer»- 
ndamg te MAgerisebMi ItoehiB an der Sache einlriti«. 
Heneler a. a. 0. 8. 490. Die alten Quellen »Ten der lex SaHea 

bis zum Sachsenspiegel und noch spätere »sagen : Kläger ist 
der, aus dessen Gewere die Sache gekommen ist, d. h. einfach 
der, dem die Sache abhanden gekommen ist, mag er Eigen- 
thtlmer geweeen eein^eder nicht; auf sein Recht an der Sache 
kommt nitiite aa.f Heneler a. a. 0. 8« 502. Endlieh erUirt , 
Sohm, a.a.O. 8. 85, daee »nach den Yelksrediten, bestimmt 
wenigstens nach dem salischen und i ibuarischen , der Vindi- 
cant überhaupt niemals irgend welchen Beweis zu erbringen 
braucht«, eine Begel, die Yielleicht nicht unbeochrftnkt 
gelten dart 

Der Angriff dee BSfigevs im enmlkdi Atteelen r^miaelien 

Eigenthumsprocess ist Ton dem des Kligers im entsprechenden 
altdeutschen Verfahren grundverschieden. Jener zieht gerüstet 
mit seinem, wenigstens angeblichen, Eigenthumsrecht in den 
Streit» erkl&rt in solenner Formel aein Recht an der Sache 
lor Rechtferftigong aelner Tindieatlon, maeht hiemit dasselbe 
in einem Gegenstand der Bestreitung und sich anheischig es 
SU bew&hren. Hingegen Aber des Beklagten Yerhältniss zur 
Sache spricht er sich gar nicht aus, er nimmt ihn nicht in 
Verdacht, fordert keine Busse, überhaupt keine Iieistong von 
demselhen. Die Forderung der Diehstahlsbosse ist si^on in 
den sw5]f Taftin auf Ihran eigenen Weg gewiesen. Das sacn^ 
msntom ist Proeessstraft wegen proceesualen ümeohts, dessen 
sich eine Partei in gleicher Art schuldig machen kann, wie 
die andere. Ein Unrecht, das vor den Process fällt, kennt 
die sacramenti actio nicht, das iniuria vindicare kann nur 
im Process geschehen. Wie anders der dentsche Klfigerl 
Sehl Sigenthomsrecht bleä>t ans dem Spiel, wird nieht dis- 
eatirt, womit die AiifBhmng eines Bigenthnmserwerbsgrnndes 
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w«gf&Ut. Er geht davon aus aii4 blaibi dabei stehen, das« 
Ihm die Saehe ohne seinen ¥^en ans dem Besiti gekommen 
ist, ja es wird der Beeitier als mnthmasslicher Dieb in An- 
spruch genommen. Ist die Sache dem Pfhndgläubiger, dem 

Commodatar oder Wem sonst sie auvertraut war, gestohlen 
worden, so ist nicht der Eigenthümer zur Vindication oder 
intertiatio befugt, sondern allein der Bestohlene. Heosler a. a. 0. 
& 498» 58, 66. Bethmann-Hollweg, germ. roman. CiTilproe. I 
& 15, 41, 386, wegen des fränkischen Rechts 8. 479, K. 8. 
Der altdentoche Yindicant will femer nicht blos die Sache 
erstreiten, sondern ausserdem noch die Diebstahlsbusse; denn 
er klagt nicht blos wegen des gegenwärtigen Beeitsbes, sonderi^ 
wegen des vergangenen BesitzTerlustes, den er ohne seinen 
Wiüm erlitten. Andi im Process nm Immobilien seigft sieh 
der Gegensati der r5miscfaen nnd dentschen AngrüBnreise. 
Dort macht der Kläger sein Eigenthumsrecht geltend und will 
darum streiten : fundus . . eum e. i. Q. meum esse aio . inde 
ibi ego te (ex iure) tnatmm consertum voco; hier beschuldigt 
er den beklagten BesitMr dw Unrechts: anoIo oräme jwssMtsf, 
noch deuilieher das begangenen Unrechts: molo cträme tm» 
UMOM mtruisH oder moaaitU oder ähnlich. 

Hat Bethmann- Hollweg Recht, wenn er sagt (a. a. 0. 
S. 27): »Der Angriff des Klägers bedingt die Vertheidigungs- 
weise des Beklagten«, dann dürften wir ans in Anbetracht 
der Verschiedenheit des altrömischen und des altdentschen 
'^ndicantenangriib nicht wnndem, wenn auch die Yertheidi- 
gungen in beiden Hechten verschieden ansfollen, nnd Wer 
sich zur Beglaubigung des herkömmlichen Contravindications- 
zwanges des römischen Bechts auf das deutsche beziehen 
mochte, hätte zuvörderst eine Gleichartigkeit der zugehörigen 
Angriffe anlknzeigen. Kehren wir nnn snr MobiUenTindication 
nrOck, so finden wir freilich, dass der deutsche Beklagte nicht 
imt Leugnen, mit einer blosssnHegatiOQ datonkoipmt, sondern 
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eine positive Behanptang anflitelleii mnua, (Ygl* jedoch wogen 
des Bftcheiechen Bechis Planck a. a. 0. S. 248). Allein die 
Negation, an die man bei der Yindieation ranftchet denkt, 

nämlirli die Verneinung <les kläi^crischen Eigpntliums hat auch 
im altdeutschen Process ebenso wenig Sinn, wie sie umgekehrt 
. im altri^misolien wolil an ihrem Ort ist. Die Behauptung 
timm e89e nego schlSgt dem rneum esse 4th gerade in's Qe- 
sieht» hier mnss die Yemeinang von der einen Seite der 
Bejahung von der anderen begegnen. Bei der .altdentechen 
Vindication hingegen hat der Klfiufer gar nicht Eigenthum 
behauptet, keinenfalls schlechthin, und jedenfalls braucht er 
es nicht an behaupten« seinen Anspruch nicht darauf an 
grfinden, wie er ja auch nicht Sigenthflmer sein wm\ eine 
Elgenthnmsvemeinnng seitens des Beklagten wflrde folglich 
▼orbeisehiessen kOnnen, also des Klägers Intention nicht be- 
gegnen müssen. Wenn Solini a. a. o. S. 91 sagt: »Die rein 
negative Einlassung: Du bist nicht KigentUümer, dir ist die 
Sache nicht gestohlen, ist dem Eigenthum' s ansprach gegen- 
flher wirkungslos«, so dflritle hierin eine nicht gani durch- 
greifonde Begründung gelegen sun. Nicht blos, dass s. B. das 
rOmische Recht in der Vindication des Formularverfahrens 
eine wirksame Negation gegenüber dem klägerischen Eigen- 
thumsanspruch zweifellos kennt: braucht das Verlangen nach 
Bestitution in der altdeutschen Mobüienvindication nicht auf 
Eigenthum gegründet in werden, es muss gar kein Bigen* 
thnmsanspruch erhoben worden sein, wenngleich nach fHbiki- 
schem Recht der Kläger nur rem snarn oder propriam lu 
yerlangen scheint, vgl. Heusler a. a. 0. S. 491 al. ; wider 
Sohm's Regriindung auch Bethmann-HoUweg a. a. 0. S. 40 N. 1. 
Die Erklärung liegt vielleicht näher. Wer auf des Klägers 
Bigenthumsbehauptung mit Nein antwortet, sagt über sein 
eigenes Yerh&ltniss sur Sache noch gar Nichts« Wenn aber, 
wie im Siteren deutschen Yindicationsprocess der Ml gewesen 
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sein soll, der Kläger den Bekhii^den mit einer Unrechtsbe- 
scliiildigimg angreift, ihm unrechtmässigen Jiesitzerwerb, etwa 
Diebstahl oder Baub vorwirft, jedenfalls seinen Anspruch auf 
des Beklagten Schuld basirt, »quasi ex malefido« klagt: 
dann ist mit der Negation der klftgerisehen Behanptmig noth- 
wendig zugleich eine Position ausgesprochen. Der Beklagte, 
der seine Schuld oder die Unrechtmässigkeit seines Besitzes 
auch nur verneinte, würde implicit*' seine Unschuld oder die 
Bechtmässigkeit seines Besitzes behaupten. Behauptung und 
Verneinung sind hier gleich Tiel sagend und das hängt mit 
der klftgerischen Angrifibweise zusammen; eine Yertheidigung, 
die nicht wenigstens sachlich eine Bejahung wäre, ist gegen- 
über einem solchen Angriff nicht denkbar. Nach röniischer 
Anschauung würde es nun am KlägiM- sein die Begründetheit 
■eines AngriflEs danuthun; nach deutscher hingegen ist der 
Beklagte durch die Beschuldignng des Klftgers persönlich 
Terletxt und rfiumt demselben nicht das Becht ein ihn der 
Schuld zu überführen. Bethmann- Hollweg a. a. 0. S. 28. 
Will er selber sich vom Verdacht reinigen, den der Kläger^ 
auf ihn geworfen und dessen Ansprüche von sich abwenden, 
will er ahi Angegriffener den Vorzug im Beweise haben, so muss 
er TTmstlnde anfltthren, welche seinen Besitx rechtfertigen. Das 
bringt ihn dahin nicht einfach nur sein Nichtnnrecht oder sein 
Recht zu behaupten, sondern mit der Anführung positiver That- 
sachen dem Kläger entgegenzutreten. Lassen wir das Püinzelne 
zur Seite, so dürfen wir wohl sagen : die positive Defension 
des altdeutschen Vindicationsbeklagten hängt urs&chlich zu- 
sammen mit der klfigerischen Angrifltort wie mit dem Beweis- 
Yorzng, dessen der angegriffene Besitzer geniessi Von diesen 
beiden Dingen ist nun im historischen römischen Recht keine 
Spur anzutreffen. Bernhöft hebt zwar in seiner gelehrten Ein- 
leitung zur Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft 

hervor, daas unseres Wissens der Besitzer im r()mischen Beeht 

12 
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äwtch die dingliche Klage nicht in Gefahr kam des Dieb- 
stahls verdächtig zu werden. Indessen scheint er von der be- 
achtenswerthen Wahrheit nicht genügeud durchdrungen zu sein, 
dass die Tergleichende fiechtsforschang auch negative Ergeb- 
nisse ni ihien Frflcliten zShlen, also da und dort radicale 
üngldeUieiten, die Tollständige gegenseitige Unabhängigkeit 
von Rechtsbildungen lehren kann und soll. Es hat ihm näm- 
lich geschienen, dass die sogenannte actio auctoritatis auf 
dieselbe (angeblich indogermanischo) Anschauung zurückgehe, 
welche in ansserrömischen fechten durch die Gombination 
von Diebstahls- nnd EigenthnmsUage zun Ansdmck kommt 
(vgl. a.a.O.IS. 21, 26). Es liegt mir fem, hier all das 
vorzubringen, was sich gegen diese Auffassung mit und ohne 
Quellen sagen lässt ; nur daran sei erinnert, dass die Ansicht, 
welcher der Verkäufer einer fremden Sache ein Dieb am 
Käufer ist, Nichts darüber lehrt, ob auch der Käufer nnd 
Besitser dem Yindicanten gegenüber als Dieb galt Anf 
Letsteros aber müsste die behauptete Anschanungsverwandt- 
Schaft gegründet werden. — Stellt man weiter im altrömischen 
Eigenthumsstreit der klägerischen Eigentliumsbehauptung eine 
des Beklagten gegenüber — was ich für eine zulässige, nur 
nicht für die stete nnerlässUehe Vertheidignngsart halte — 
so bekommt man wenigstens für den An&ng eine yOllig gleich- 
seitige Processflgur. Der altdeutsche Process hingegen, in 
welchem der Beklagte zu seiner vollen Defension eine Posi- 
tion aufzustellen hat, entbehrt trotzdem der Gleichseitigkeit, 
es treten sich nicht zwei gleichbedeutende und gleichlautende 
Behauptungen gegenüber. Anch hierdurch unterscheiden sich 
die Yerglichenen Bechtsinstitute^ Endlich vom deutschen Process, 
welcher parallel dem römischen den sog. Gontrayindications- 
zwang haben soll, kann nicht gesagt werden, dass die Belang- 
barkeit und das Klagrecht von Besitz oder Nichtbesitz un- 
abhängig, der Besite für die Stellung im Streite irreLevant 
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I sei, insbesondere der Beklagte nicht als Besitzer gp- 
. habe — das sind die Thatsachen, mit welchen Brinz 
. Nothwendigkeit der Eigenthmiiqgegvnbehaaptiing für die 
sacnmeiiti a. in rem lu begrflnden gesacht hat. Tgl. o. 8. 119« 
In der altdeotsehen Tmdicaüoii gilt, soviel ich sehe, der 
Beklagt«' als Besitzer, ist als solcher belangt, genieast als 
Besitzer des Beweisrechts und kann sich nur durch positive 
Erklärungen vollständii,' vertheidigen. Diese letztere Vor- 
Bchrift kann also im deutschen Kecht nicht auf IrreleTanz des 
Besitns im ohigen Sinn bemhen. Tgl. snm Vorigen Beth- 
mann -Hollweg a. a. 0« S. 43, 44, 57, 58. Hensler, Gewere 
S. 72 ff. ( »Natur der Sache«), 92 ff. Das von Heusler für 
das deutsche Recht orinittelte präparatorische Possessorium hat 
starken Widersprach erfahren; gibt man es auf, so seigt das 
dentsche Becht, dass zwischen Fehlen vonBesitsintsrdicten und 
IrreleTanz des Beeities fttr die Ylndication kein Gansalznsammen- 
hang bestellt, o. 8. 1 86. üebrlgens Tersftumt Brinz selbst nicht 
anzuerkennen, dass man sich zu Gunsten der Irrelevanz des Be- 
sitzes im römischen Sacramcntsprocess auf den germanischen 
Process nicht oder doch nichts weniger als sicher berufen könne. 

Haben wir im Bisherigen die römische Einrichtong, die 
in Frage steht, durch dentsches Becht keineswegs legitimirt 
gefunden, als welches Vonrasselinngen seiner positiTen De- 
fension hat, die für das römische Becht erst tingirt werden 
müsäten, so wenden wir uns schliesslich wieder dem letzteren 
zu in der Uebensngungi dass jede Bechtsgeschichte die Le- 
gitimation ihrer Daten in sich selber tragen mnss. Wir mfissen 
also darauf besteben den angeblichen römischen GontraTindi- 
cationszwang durch eine adäquate Gestalt des historischen 
römischen Rpchts innerlicli gerechtfertigt zu sehen. Diesen 
Dienst leisten auch nicht die speculativen Aeusserungen» welche 
Bemhöfk im Vorbeigehen und als Torlaafige unserm Gegen- 
stand gewidmet hat »Spftter^ so fthrt er a. a. 0. ohne Ter- 
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mittlting mit dem oben Besprochenen fort, hat sich das 
römische Recht ganx selbständig entwickelt. Gowohnheits- 
rechtlich entstand der Grundsatif dass der Besitser einst- 
weilen im Besitz zu belassen sei . . . Der Besitzer durfte jeiit 

abwarten, l)is dor angebliche Eigenthümer seinen Erwerb dar- 
that.« Liegt diesen Bemeriiungen eine Vorstellung zu Grunde, 
die im Allgemeinen schon oben S. 160 £f. ausgeführt und beiir- 
theilt worden ist, so halten wir uns hier nur an die besondere 
Erscheinung und fragen, ob denn jene selbständige EntwicUung 
ein Vorgang der uns zugänglichen Rechtsgeschichte sei. Dass das 
rüniisclK' Rocht irgend wann einnnil niclit selbständig entwickelt 
gewesen, uämlich im Eigeuthumsprocess etwas einem fremden 
Becht Verwandtes und, worauf allein es hier ankommt, einen 
Besits ohne den frflher gekennzeichneten passiYen Schntas gehabt 
habe, wovon dann erst durch Gewohnheit abgegangen worden, da- 
für fehlt bis jetzt das Minimum eines historischen Rückhalts. Es 
geht ;iber bei kritii-clier Gescliiciitsforschung niclit an das liisto- 
rische Zeugnis« eines Juristen der Kaiserzeit, dass der Verklagte 
in der ältesten Vindication ebenfalls Eigenthum behaupten musste, 
einftuih, wie eine dogmatigche Aenssernng, hinzunehmen und för 
den »letzten Best der alten Anschaunng« auszugeben d.h. einen 
jenem Zeugniss entsprechenden Rechtsziibtiiud einfach zu fingiren. 
Die Wahrheit jenes Zeugnisses wird in Frage gestellt (vgl. 
§ 8) und mittelst älterer Zeugnisse angefochten. Jenes Zeugniss 
verlangt zu seiner Erhaltung die für die Entstehungsaeit des 
Sacramentsverffthrens irgendwie angedeutete Wahrscheinlichkeit 
der Existenz einer Bechtsordnung , in welche der Contra- 
vindicationszwang passt. Das historische Dasein »der alten 
Anschauung« muss für sich wahrscheinlich gemacht werden, 
es kann nicht auf den gajanischen Bericht gegründet werden, 
um dann wiederum diesen zu begründen. Bei Erfüllung dieeer 
Forderung darf gewiss die Hypothese zur Anwendung kom* 
men. Aber eine (Tnterstellung, die nicht irgendwo den Boden 
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der gfeschiehtliclien Thatsächlichkeit berflhrt, ist nicht mehr 

wissenschaftliche Hypothese, sondern reine Muthmassung. Dass 
die deutschrechtliche Defension nicht auf den Mangel passiven 
Besitzschutzes snrückzuführen ist, bedarf hier nicht weiterer Nach- 
Weisung; es genfigt daran ni erinnern, dass der Beklagte nicht 
schlechthin als Besitzer in Ansprach genommen wird. Etwas nor 
Yon fem Aehnliches ist nnserer le^s actio flremd. Die ratio des 
römischen Contravindicationszwangcs lie^t höchstens jenseits des 
für uns historischen römischen Kechts. Die Annahme jener 
Nothwendigkeit als historischen Datums verlangt einen 
hohen Preis^. wir mfissen die Angaben ans^r Acht lassen, zn 
welchen die älteste Urkunde, das Processformular uns verhilfty 
und mfissen den BOmem einen Bechtszustand andichten, der 
in schneidendem Gegensatz zu Dem steht, was von ihrer Rpchts- 
gescbiclite auf uns gekommen ist. Um diesen Preis kann eine 
Alles abwägende Kritik die späte Nacliricht eines Juristen 
nicht aufrecht erhaltOn, der ^bei grossem Verdienst in anderen 
Bichtungen erweislich und anerkanntermassen nicht ein be- 
deutender Bechtshisloriker gewesen ist. 
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